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DEBATE

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

Estas notas tenian en principio por finalidad reali-
zar un estudio comparativo de los resultados obte-
nidos por nuestra Asociacion en las pasadas elec-
ciones a las Salas de Gobierno de los Tribunales Su-
pericres de Justicia. Sin embargo, como puede ver-
se en el cuadro adjuntc los resultados oficiales su-
ministrados por el Consejo General del Poder Judi-
cial, son insuficientes al no expresar datos como nu-
mero de votos obtenidos por cada una de la Asocia-
ciones y candidaturas independientes en los distin-
tos terrilorios. No obstante, lo que disponemos per-
mite efectuar una serie de deducciones que pueden
resultar de interés en la medida en que reflgjan la pri-
mera experiencia de puesta en funcionamiento de la
normativa electoral y va a posibilitar a nuestra Aso-
ciacion realizar una primera valoracion critica sobre
nuestra actuacion en el proceso electoral y sobre el
grado de aceptacion de nuestras propuestas entre
el colectivo votante. Se trata en este momento de ini-
ciar una reflexion sobre ios resultados de las elec-
ciones a las Salas de Gobierno, pendiente de ser
completado por la aportacién que en un futuro préx-
mo deberia producirse en Jueces para la Democra-
ciac como consecuencia de la discusion gue 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). resuitando un porcentaje de par-
ticipacion del 64.5%, y variando los distintos indices
por Comunidades Auténomas entre el 37% de As-
turias y el 86.6% de la Rigja o el 89% de Canarias.
La participacion puede considerarse baja (piénsese
por ejemplo en los indices de participacion en las
elecciones generales y en las sindicales), a pesar
de lo cual seria prematuro afirmar {a existencia de
un desinterés de los jueces ante las posibilidades
que pueden ofrecer las Salas de Gobiernc en el im-
pulso de una determinada palitica judicial en el am-
bite de sus respectivos territorios. La baja participa-
cion en algunas Comunidades Auténomas se podria
explicar mejor por la existencia de una sola candi-
datura, aunque no deben olvidarse como factores

Javier MARTINEZ LAZARO
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generales, que aclaran en parte esa indiferencia re-
lativa en la votacion, circunstancias tales como la in-
suficiente organizacion de las elecciones y de infor-
macion sobre las mismas o las dificultades que en
la practica supuso el voto por corrgo, fruto todo ello
de un cierto grado de improvisacion por parte del
Consejo y de ios Tribunales Supericres de Justicia,
gue s0lo en el ultime momento y de forma aislada
se preccuparon de impulsar la celebracién 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 Asociacion mayo-
ritaria en la carrera judicial. El sistema mayoritario
@s por naturaleza poco idonea para garantizar una
representacion democratica y proporcionada de las
diferente opciones que en la realidad se producen
dentro del celectivo judicial y evita gue Asociaciones
como la nuestra, con una amplia implantacion, vean
traducida esta en la obtencion de puestos en |las Sa-
las de Gobierno. Es por elio que el nimero de can-
didato selectos no refieja la verdadera influencia de
las distintas Asociaciones entre los electores. Asi,
por ejemple, en Catalufa, donde nuestra Asociacién
consiguié 197 votos frente a los 246 obtenidos por
la Asociacicn Profesional de la Magistratura, resul-
taron elegidos los tres candidatos de esta ullima
Asociacion, existiende una diferncia de tan sélo cua-
tro votos entre el segundo candidato electe 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 mayontario determiné que nuestra Asociacion
trtara de establecer acuerdos con otras Asociacio-
nes y con jueces y magistrados independientas con
la finalidad de elaborar candidaturas conjunias en
distintos terrterios. Es por ello que en el programa
electoral se instaba a aquellos gurpos judiciales a
discutir con nosotros el programa de intencionas ex-
presado en aquel, a partir de una concepcion de las-
Salas de Gobierno que proponia su conversién en
«Qrganos 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 l0s
problemas de la Justicia en cada una de las Comu-
nidades Auténomas», tal como se senalaba en la In-
troduccién de nuestro programa electaral. Este pro-
yecto tuvo una desigual realizacion, pues si bien se
consiguieron acuerdos en territorios como Andalu-
cia, Baleares, Extremadura o Madrid, no fue posible
alcanzarlos en otros territorios, ya porque en algu-
nas Secciones Territoriales se valord la inconvenien-
cia de tales acuerdos. ya por la actitud reticente de
«Francisco Victoria». Por otro lado, el exito electoral
en las zonas en que se presentaron candidaturas
conjuntas fue variable, pues aunque algunas de es-
tas candidaturas obtuvo la mayoria —tal es el caso
de Baleares y Extremadura— en otras el numero de
votos obtenidos ni siquiera alcanzé la suma de teo-
ricos asociados de Jueces para la Democracia y
Francisco de Vicloria.

También ha de considerarse como factor clara-
mente determinante de los resultados la actuacion
de nuestra propia Asociacion en el periodo electo-
ral. En aquellos lugares donde hubo una importante
actividad de los asociados, elaborando programas
especificos, fomentando reuniones para exponerlos
y solicitar el voto. se consiguieron mejores resulta-
dos. Ta! es el caso de Catalufia, Extremadura y Eus-
kadi. Ello podria indicar la existencia de una impor-
tante franja en el colectivo judicial, cuyo voto no se
encontraba definido «a priori» y que se decidié en
virtud de |a propia campafa electoral. Este es un ele-
mento a tener en cuenta a la hora de deteminar cual
ha de ser nuestra actitud y nustra actuacion ante las
Salas de Gobierno y ante futuras convocatorias elec-
torales. Como en unas concurnmos en solitario, en
otras con «Francisco de Vitoria» y en otras en unidn
de candidatos independientes, es dificil establecer el
porcentaje de votos que especificamente correspon-
den a nuestra Asociacion, 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, Calalufa, Euskadi —donde
conseguimos mayoria absoluta— y Galicia, nuestro
porcentaje electoral se situa en torno al 30-35 por
cienta, lo que con salvedades ya expuestas indica
una importante implantacion en el colective judicial,
por encima, desde luego, de la cuota de afiliacion.

Pues bien, tomando como base lo hasta ahora ex-
puesto, ha de realizarse una valoracién mas 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 traduccion concreta en la com-
paosicion resultante de los nuevos 6rganos de gobier-
no de los Tribunales Superiores de Justicia. Ha de
recordarse, en primer término, que en cuatro de las
Comunidades quiza mas significativas por su pesc
especifico e importancia numeérica de votantes —An-
dalucia, Catalufia, Galicia y Madrid—, el triunfo ha
sido de la Asociacion Profesional de la Magistratu-
ra, sin que hayamos podido introducir ningunc de
nuestros candidatos, lo que, sin penuicio de confir-
mar el caracter mayoritariamente conservader del
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colectivo de jueces, nos obliga definir nuestra ac-
tuiacién —y no sdlo en esos territonos— en relacion
con la que desarrollen las nuevas Salas de Gobier-
no; para ello seria conveniente tanto la reflexion por
parte de los 6rganos de representacion colectiva de
nuestra Asociacion —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 10s or-
ganos de gobierno no ha de implicar renuncia por
nuestra parte a la realizacion de los principios y ob-
jetivos que constiluyeron nuestro programa electo-
ral. En segundo término, procede asimismo consla-
tar que los resultados concretos obtenidos estan en
la generalidad de los casos en relacion directa con
el grado de actividad coherente desplegada por
nuestros asociados en el curso de las elecciones;
ello nos ha de ofrecer una vision autocritica que nos
puede servir como experiencia de cara a futuros en-
cuentros electorales. En tercer lugar, se ha de rese-
fiar el deficiente impulso en el proceso electoral ejer-
cido por parte de quienes institucionalmente —ade-
mas de las propias Asociaciones judiciales— estan
encargados de propiciarlo, esto es, del propio Con-
sejo General del Poder Judicial y de los Tribunales
Superiores de Justicia y sus antiguos érganos de go-
bierno. Y finalmente es también de justicia valorar
positivamenie la participacion 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 activacion del mecamsmo electo-
ral, como en lo que respecta a la potenciacion de-
fendida de las Salas de Gobierno como instrumen-
1os de realizacion de ia politica judicial en los distin-
tos territorios.

Por fin, procede asimismo un segundo tipo de va-
loracion desde una perpectiva que trasciende |10 que
han sido las elecciones en si mismas. En la primera
vez en que nuestra Asciacion ha concurrido con
otras Asociaciones a unas elecciones. Ello ha per-
mitido aprecuiar desde un punto de vista diferente,
basado en cifras y dalos concretos cual es el grado
de implantacion y acogida en el colectivo judicial de
las opciones gue Nosotros propuganmos y represen-
tamos. Aun con las dificultades ya resehadas, 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
afiliacion. Ese porcentaje es el que nos va a permitir
mantener una cuota significativa de parlicipacion
institucional, despejando muchas dudas sobre el
pretendido caracter «residual» y «minoritario» que
en multiples ocasiones se nos ha alribuido.



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

Participacion

ANDALUCIA: n.° electores .. 374

n° votantes ... 197 526 %
Elegidos los 7 candidatos de la A.P.M.
ARAGON: n.- electores....... 75
n.° votantes........ 49 653 %
Elegidos los 3 candidatos de la A.P.M.
ASTURIAS: n.: electores ... 64
n.° votantes ..... 24 37.5 %
Candidatura Unica
BALEARES: n. electores... 45
n.- votantes... 40 88,8 %

Elegido 1 candidatc de J.D. y 2 de la candidatura
independiente.

CANARIAS: n.-° electores._.. 80

[+)
n.® votantes.._.. 71 89 %

Elegidos 4 candidatos de Francisco de Vitoriay 1 de
la candidatura Independientes

CANTABRIA: n. electores . 29

n.° votantes .. 16 55,1 %
Candidatura unica
CASTILLA Y
LEON: n- electores............. 162 586 %
n.c votantes.............. 95

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

CASTILLA-
LA MANCHA: n. electores. 82
n.” votantes., 51

Elegidos los 3 candidatos de la candidatura In-
dependiente

62,1 %

CATALUNA: n- electores... 323

n ' votantes.... 200 61.9 %
J.D 197 votos Elegidos los 3
APM ... 246 votos candidatos de
FV e, 136 votos la A.P.M.

Participacién
C. VALENCIANA: n. electo- 64.5 %
TeS.ivinnnan.. 209
n.' votan-
[ TP 135

Elegidos 2 candidatos de la APM. v 1 de ].D.
EXTREMADURA: n.° elec-

0,
tores...... 51 82,3 %
n.° vo-
tantes.... 42

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

GALICIA: n.° electores........ 134 81.3 %
n.” votantes......... 109
APM 337 votos Elegidos los 3
JD. . 202 votos candidatos de
Indp. ..o 49 votos la AP.M
MADRID: n. electores........... 292 63 o
n.' votantes .......... 184 "
Elegidos los 3 candidatos de la A.P.M.
MURCIA: n° electores......... 48 a
n.° votantes ......... 20 43.4 %
Candidatura unica
NAVARRA: n.” electores..... 25 o
52 %
n.° votantes...... 13
Candidatura unica
PAIS VASCO: n.- alectores 98 o
n.° votantes . 59 60.2 %
Elegidos los 3 candidatos de J.D.
LA RIOJA: n.:" electares...... 15 86.6 %
n.° votantes....... 13
Candidatura Gnica
TRIBUNAL 0
SUPREMO: n-° electores..... 76 94.7 %

n.° votantes...... 72

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

AUDIENCIA NACIO-

Q,
NAL: n-° electores ............... 32 96.8 %
n.. votantes ............... 31
Elegidos los 3 candidatos de la A.P.M.
Media de Participacion Nacional.........coeen 68,1 %



Otra asignatura pendiente: El control legal de la informatica

La reciente ley de 9 de mayo de 1989, sobre la
funcién estadistica publica, denotaba que la prece-
dente ley de estadistica, «estaba, en efeclo, ataca-
da de muchas urgencias nuevas»; fendémenos nove-
dosos tales como «la creciente preacupacion de los
ciudadanos por el manejo informatico de datos que
les conciernen y la particular proteccion que la Cons-
titucibn de 1978 dispensa a los derechos fundamen-
tales, entre los cuales hay gue otar aqui la intimi-
dad». (Exposicion de motivos de dicha ley). Con co-
herencia se determinaba un elenco de medidas, que
pretenden defender los espacios propios del tradi-
cional «secreto estadisticon.

No cbstante, la propia ley reconoce que no aspira
a asumir la funciébn de una ley de proteccion de da-
tas, que en su caso pueda ser aprobada en aplica-
cion de o establecido en el arliculo 18.4 de la Cons-
titucion, imitdndose a la regulacion de su parcela
propia, cuya imporancia 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 tecnologias, de
forma especial reprasentadas por la informatica y la
telematica.

Ausencia del desarrollo global de un proyecto
constitucional, el 18.4 {«ia ley limitara el uso de fa
infarmatica para garantizar el hanor y la intimidad
personal y famihar 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-
porcionaran a continuacion. Hacer constar de entra-
da, que de esta forma se ha hurtado a la colectivi-
dad espariola y en sede parlamentaria, la necesidad
de someter toda innovacién tecnolégica al corres-
pondiente lechnofogy assessment, esto es, a la ne-
cesaria tasacion critica de sus consecuencias, en la
que se tenga bien presente el impacto social o po-
litico de las mismas, tal como sucede, con rigor y
tiento, en el contexto europeo.

Pérez Lunc ha descrito el decurse del precepto
constitucional citado. La doctrina (entre otros, Ber-
mejo Vera) denuncio el nivel posicicnal defensivo
que se trasluce en este punto. del debate constitu-
cional. Puede afirmarse que existia atente la volun-
tad en el contribuyente de embridar una potente tec-
nologia puntera, avizorandose su transcendencia;
era manifiesta la pretension de establecer garantias
de control de los controladores. en feliz expresion
del diputado Sole Tura. Sin embargo, la formula fi-
nal suponia la primacia de la vertiente individualista
y privatista, reduciendo el control esencialmente al
ambito de la privacy. El articulo 18.4 se configurd de
tal modo, en la primera ocasian perdida de interve-
nir en los esenciales aspectos institucionales y so-
ciales del fenémeno informatico

Era explicita la declaracion en gl texio constitucio-
nal de una remision a una ulterior legislacion. gue
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debia rellenar el vacio de la imprecision constitucio-
nal. Normaliva que se resistira a salir a la luz publi-
ca con particular contumacia («resulta llamativa la
pereza a la hora de ardenar e! uso de |a informati-
ca», en opinion reciente de Martin Pallin y Lopez
Garrido). Se asiste en consecuencia, a un escena-
rio de refrasos y dilaciones a 1a hora de abordar esa
normativa substancial, manteniéndose una situacién
gque a su vez, girara sobre dos goznes: 1a ley orga-
nica de 8 de mayo de 1982, que en su disposicion
transitoria primera sefalaba lo siguiente' «en tanto
no se promulgue 1a normativa prevista en el articulo
18.4 de la Constitucion, la proteccidn civil del honor
y la intimidad personal y familiar irente a |as intro-
misiones ilegitimas derivadas del uso de la informa-
tica se regulara por la presente ley» (de proteccion
civil del derecho de hanar, a la intimidad perscanai y
a la propia imageny.

El otro eje lo constituye el Convenio del Consejo
de Europa. de 28 de junio de 1981, sobre proteccion
de las personas con respeclo al tratamiento automa-
tizado de datos de caracter personal, tardiamente ra-
tificado por Espana {27 de enero de 1984). Conve-
nio que sienta unas reglas principales, que por su
mismo caracter basico, requeria una adecuada com-
piementacion.

Cubierto el ambito de la defensa de la intimidad,
restaba el conjunto de secuelas de la informatica por
regular. A falta de esa norma general, se asiste a
un desarrolia seclorial no intensivo, en el que de for-
ma parcial se alude a esta cuestion; sin animo ex-
haustivo, puede mencionarse la Orden de 30 de ju-
lio de 1982 que regulaba las «limitaciones» del ac-
ceso a la informacién contenida en las bases de da-
tos fiscales, pasando por |a ley de 2 de abni de 1985,
de bases del régimen local, y su alusion al articulo
18 de la Constitucion, en cuanto a las sesiones pie-
narias de las corporaciones locales; la ley de 25 de
junio de 1985, reguladora del patrimonio historico
espanol, con una diversidad de medidas cautelares
insertables en este plano; finalizando con la ley ge-
neral de sanidad, de 25 de abn! de 1986, respecto
de la confidencialidad de toda informacion relacio-
nada con los enfermos.

Respuestas normativas que salian al paso de una
determinada coyuntura, desprovislas de toda co-
nexion con un planteamiento general. Las resisten-
cias para esta norma son particularmente manifies-
tas y explicitas en el terreno partamentario; indicati-
vamente, en el ano 1985, el grupo de coalicion po-
pular presentd un prayecto relativo a esta tematica,
que fue rechazado; en la siguiente legislatura y me-
diante una proposicion de ley del mismo grupo, fitu-
lada sobre proteccion al honor y a la intimidad de
las personas frente a la utihizacion de las bases de
datos, se proponian unas tenues meddas cara al
tratamiento de las informaciones y a la creacion de
archivos y ficheros automatizados; proposicion que



fue rechazada, alegandose por la mayorna, al igual
que en el supuesto anterior. que se estaba a punto
de enviar a la camara una ley de proteccién de da-
tos, «que esté realmente al dia».

Una mayor preccupacion por esta problematica.
asi como dotada de un indiscutible alcance omni-
comprensivo y rigor técnico, puede mencionarse la
proposicion de ley organica para la proteccién de los
derechos y fibertades en relacion con el uso de la in-
formatica y las telecomunicaciones, que presenta la
agrupacion lzquierda Unida-Esquerra Catalana. en
texto que supomia la transcripcién de un proyecto an-
terior formalizado por la Asociacion Pro-derechos
Humanos. Proyecto que corrié la misma suerte que
sus antecesores en el decurso parlamentario, aun-
que variara la argumentacion para el rechazo; en la
prensa del 12 de abril de 1989, el diputado del
P.8.0.E., Jesas Diaz Fornas, rechazaba la proposi-
cion, esta vez apoyada por todos los grupos de la
OpOSICIGN, ya que & su juicio. «no hay indefensién
frente a los posibles ataques a los derechos de las
personas o ante ntromisiones ilegales en sus vi-
das», remitiéndose a la vigente ley del derecho al
honor v la intmidad

Vuelta a los origenes, con clara intencién reduc-
cionisla, que suponia el colofén de un proceso dila-
torio, en el que se admitia de forma exclusiva el pta-
no de la proteccion de la intimidad. Resta en este
contexto. hacer mencion a otro interrogante: ; Exis-
te en este planc una poltica gubernamental sobre
lainformatica?. La respuesta debe ser obligadamen-
te afirmativa, en el interior de una notoria opcién por
un sistema promocicnal y desarrollista, que se en-
laza con un amplio apoyo a |a liberalizacion del mer-
cado. Se esboza de tal manera una politica de «es-
timulo» a ultranza, que puede tener su justificacién
en necesidades generales o derivadas del propio
sector. Programacion que en todo caso se contra-
pone a otro tipo posible de modelos, como por ejem-
plo el proseguide en Francia, en el que aun siguién-
dose una politica publica de promocion de la tecno-
logia propia, incluso refacionando independencia
tecnologica con soberania nacional, muestra una pa-
ralela preocupacion por mtervenir, mediante los
correspondientes mecanismes institucionales de
control y supervision, en todas sus consecuencias
sociales.

La programacién espafola avanzara con decision
en unas lineas normativas acordes con la prevision
de partida. desde el R Decreto de 28 de julio de
1983, titulado de organecs de elaboracion y desarro-
Ho de la politica informatica del Gobierno, que enun-
ciaba los objetivos prioritarios en la materna, hasta
la reciente ley de las telecomunicaciones (de 18 de
diciembre de 1987). No obstanle. la ordenacion don-
de de forma mas evidente se formula el propcsito
gubernamental. es con ocasion de los denominados
Planes electrénicos e informaticos nacionales
(P.E.ILN. en adelante).

El primero se dictd en 1984, supcniendo en su
maxima expresion la culminacion de la informatica
contemplada como problema puramente tecnico y
no como una determinada cuestion politica {Lopez
Garrido}. Con tal finaldad, el Gobierno se compro-
metlia en un amplic abanice de medidas dirigidas a

fomentar el sector de la electrdnica y la informatica,
para lo que se establecia una planificacién y coordi-
nacion en las compras del sector pabiico, impulsan-
dose la creacion de bases de datos, y con el fin G-
timo, en expresién de persona tan significativa como
Clavell, «de estimular el proceso de modernizacion
de la sociedad espanola»

El segundo P.E.I.N. esta en avanzado estado de
desarrollo; el mismo, tras proponerse igualmente la
promocion del sector electrénico e informatico, asi
como de la electronica de consumo, pretende la
adaptacion a la reglamentacion especifica de la
C.E.E. buscando la concertacion con las multinacio-
nales del sector, sin por ello prescindir del nivel pro-
mocional a las industrias nacionales En igual direc-
cion, puede mencionarse a la ley de 14 de abril de
1986 de Fomento y Coordinacion general de la in-
vestigacion cientifica y técnica. gque prevé un Plan
nacional de investigacion cientifica y desarrollo tec-
nologico, igualmente de acritica promocion

Con cierto aire conclusivo puede en este momen-
to senalarse que existe una indudable coherencia
entre la «vaciedad» del 18 4 de la Constitucion, y el
decurso posterior que se perfila en esta matera,
todo el proceso interiorizado en una sociedad indus-
trial avanzada, s bien no puntera. Nada mas expli-
cito para confirmar esta real politica que el excelen-
te volumen elaborado para el gabinete de Presiden-
cia del Gobierno y coeditado por este orgarismo, ti-
tulado Ef Desafio tecnoldgico. Espana y ias nuevas
tecnologias. (Madrid, 1986). Partiendo de la afirma-
cion del prologuista, el presidente Felipe Gonzalez,
consistente en que «el Gobierno estd dispuesto a si-
tuar a nuestro pais en un lugar adecuado en este
nueve mundo suscitade por ia tercera revolucion in-
dustrial-, se propugna en el informe el prioritar la im-
plantacion de las multinacionales actuantes en el
sector, constituyendo un tejido industrial productor
de nuevas tecnologias, 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 microglectrénica, in-
formatica, telecomunicaciones, automatizacion in-
dustrial y de gestion, biotecnologia y nuevos ma-
teriales.

Posicion que no impide que en diversas partes del
volumen, se defienda la necesidad de «un debate in-
formado» o un «debale nacional», del mismo modo
gue se reconoce que para el Estado democratico es
necesario que existan una serie de controles lega-
les y juridicos para el uso de la informética por parte
del Estado Sin embargo, las cautelas y reservas
cara a este debate y sucesivos controles, se plan-
tean de inmedato, reclamandose una necesaria
«flexibilidad legislativa»; en todo caso, se indica que
las resistencias de algunos medios de opinion a las
nuevas tecnologias en Espana, tiene un significado
bastante distinto al que dicha critica puede cobrar,
por ejemplo en Estados Unidos o en Japon. «Lo que
en estos paises puede ser un elemento moderador
de la unidimensionalidad iecnoldgica, en Espafa
puede transformarse finalmente en aliado de la ru-
tina burocratica o del corporativismo profesional».
{Pagina 317)

En el transfondo de toda esta politica. se halla cu-



bierta y subyacente, una deforme «razén de esta-
do», que propugnaria como de interés general, la es-
tricta promocion tecnolégica, tanto a nivel de multi-
nacional como en el interior doméstico. Politica que
implicaria el premeditado arrinconamiento de peli-
grosos debates contradictorios, y en mayor medida,
la eliminacion de cualquier normativa restrictiva o li-

Estas son [as posibles claves que explican las ra-
zones de una voluntaria dilacién. La irreversibilidad
del proceso, su imposible vuelta atras por la facil via
de una norma, no significa que ésta no sigue siendo
tanto mas necesaria; no sélo por acomodarnos a la
practica totalidad de los paises democraticos; tam-
bién por exigencias constitucionales, y en ultima ins-

mitativa de la incidencia social del nuevo fenémeno

¢ tancia, de justicia.
tecnoldgico.
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Derecho al honor y a la intimidad: El problema en la realidad y
en el derecho.*

La expresion, extendida en los paises de la Co-
munidad Europea, «proteccion de la vida privadas»
es, aveces, empleada en un amplio sentido para de-
signar todas las normas juridicas cuyo fin sea pro-
teger la vida personal y familiar.

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

Y asi ocurrre tambien con la proteccion penal re-
ferida a la vida privada, come manifestacion de los
derechos de la personalidad, intimamente ligados a
la dignidad de la persona, y por lo tanto, a su honor,
En la Legislacion Espanola la proteccion penal se
ha circunscrito fundamentalmente a los siguientes
aspectos:

— Ala proteccion del domicilio, en los tipos de re-
gistro o violacion domiciliaria del articulo 191.
1° y allanamientc de morada de los articulos
490 y siguientes del Cédigo Penal.

— A la proteccion documental, profesional y em-
presarial: en los delitos de descubrimiento y re-
velacion de secretos del articulo 497; registro
de efectos del articulo 191. 2° y 3 y wiolacién
de correspondencia del articulo 192; violacion
de secretos del hogar y del trabajo del articulo
498 y de secretos empresariales o industriales
del articulo 499; prevaricacion de Abogados
por revelacién de secretos profesionales del
articule 360; revelacion de secretos por parte
del funcionario del articulo 367, referidos a lo
que tenga conocimiento por razén de su car-
go, y del articulo 368, referidos a secretos de
un perticular.

— Por ultime, existia una insuficiente proteccion
del mundo privado, del caracter reservado de
la imagen o de la palabra, en |a falta del arti-
culo 566. 2¢, que castigaba la divulgacion por
medio de la imprenta, litografia o medios de
publicacidon de hechos relativos a la vida pro-
vada, gue sin ser injuriosos, podian producir
disgustos graves a la familia a la que la noti-
cia se refiere. Ha quedado sin contenido por
la Ley Organica 3/1989, de 21 de Junio, de ac-
tualizacion del Cédigo Penal.

De ahi que la mencionada expresion «proteccion

de la vida privada», comprendida en este amplic
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 nimidad-», ce-

Clemente AUGER

ella, normas juridicas de finalidades muy distintas y
con diferente régimen juridico.

Pero la expresion es hoy, mas a menudo emplea-
da en un sentido restringido para designar las nar-
mas que tienen par fin proteger a las personas caon-
tra atenlados muy concretos, contra aquéllos gue
atarien al secreto de la vida privada, es decir, a la
intimidad. La vida personal y familiar no puede de-
sarrollarse mas 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 hacerlo, po-
nerlos fin y sancionarlos.

Y es que al lado de derechos econdmicos, el hom-
bre es titular de derechos de |la persenalidad, que
en un principio pueden estimarse como derechos
fundamentales, indisolublemente ligados a la perso-
na. El sentimiente profundo de discrecién y de pu-
dor que existe en el fondo de cada ser humano, exi-
ge la proteccion de su intimidad. Sin semejante se-
creto, la libertad no existe; la intimidad es uno de los
aspectos de la ibertad de nuestra existencia

Los atentades a la intimidad son multiples, pero
pueden ser agrupados en dos érdenes. El primero
que atrae la atencidn es el de la divulgacion de la
vida privada, es decir, el hecho de lievar a conoci-
miento del publico, 0 al menes, de un numero inde-
terminado de personas, acontecimienios que perte-
necen a la vida familiar y personal.

Pero igualmente importa proteger a las personas
contra la mnvestigacion en su vida privada, es decir,
contra la busqueda de acontecimientos de su vida
personal y familiar. Esta investigacion precede ge-
neralmente a la divulgacion, ya que ésta actua en
virtud de aquella. Si la divulgacicn llama la atencion
en primer lugar, se debe a que es visible y que las
investigaciones son, por el contrario, a menudo ocul-
tas, y, como tales, dificiles de comprender por el
Derecho.

La proteccfibn del secreto de la vida privada im-
plica. por dltimo, |a proteccion de las personas con-
tra la conservaciéon de un documento relativo a ellas,
cuando este documento ha sido conseguido por me-
dio de una investigacion ilicita. Esta proteccién es
un complemento de la que se admite contra la in-
vestigacidn y es necesaria para prevenir su di-
vulgacion.

La necesidad de la proteccion, en estos tres as-

lebrado en la Universidad Menéndez Pelayo (Santander) Gursos
de Verane, 1989



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, esta afectada
por el conocimiento que adquieren los poderes vy 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 proteccidn
es necesaria al hombre de hoy, y que debe, desde
entonces ser reconocido en algun sentido como un
«Derecho del Hombre». Este reconocimiento, alcan-
zado después de la Il Guerra Mundral, culmina los
esfuerzos realizados por la mayor parte de los pai-
ses industrializados para asegurar la proteccidn de
la vida privada contra estas nuevas amenazas Es-
tos esfuerzos han sido a menudo la obra de juris-
prudencias que han utilizade para esta finalidad las
técnicas propias de los derechos subjetivos, de las
libertades publicas y de la responsabilidad civil.

Es la Declaracidon Universal de los Derechos del
Hombre, proclamada en Paris el dia 10 de Diciem-
bre de 1948, donde |a proteccién de la vida privada
ha sido reconocida, por primera vez, como un De-
recho del Hombre en su articulo 12. Ingpirandose en
la Declaracién Universal, la Convencion 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 proteccion de la
vida privada como un «Derecho del Hombre», en su
articulo B. La proteccién 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 Puoliticos, en su articulo 17, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
16 de Diciembre de 1966 y entrado en vigor en 1976.
La proteccion de la vida privada, en fin, ha sido re-
conocida como un «Derecho del Hombre» por la
Convencién Americana relativa a estos Derechos
adoptada el 22 de No- viembre de 1969, en su arti-
culo 11,

ta Convencion Europea supone un progreso, al
distinguir la proteccién de la vida privada de la del
honor. La Declaracién Universal, el Pacto y Ja Con-
vencién Américana reunen en la misma disposicion
la proteccidn contra las intromisiones en la vida pri-
vada con la proteccién contra los atentados al ho-
nor y a la reputacion. La Convencidn Europea con-
sagra solamente en su articulo 8 el derecho al res-
peto de la vida privada, siendo la proteccién 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 reputactdn y estima de las per-
sonhas. No esta, por tanto, limitada a la vida privada,
sino que se extiende a las actividades publicas.

Sin embargo, es preciso preguntarse s la vida pn-
vada esta tambien protegida en el cuadro geografi-
co mas limitado de las Comunidades Europeas. Si
bisn la Comunidad Europea tiene scbre todo un fin
economico, expresado en el articulo 2° del Tratado
de Roma, el Tribunal de Justicia de Jas Comunida-
des se ha pronunciado en el sentido de que los De-
rechos Fundamentales de la Persona estan com-
prendidos en los Principios Generales del Derecho
Comunitario que este Tribunal garantiza. Es preciso
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preguntarse entonces si 8l Tribunal incluye en estos
Derechos Fundamentales el Derecho al respeto de
la vida privada.

El Tribunal de Luxemburgo, a pariir del Derecho
de los Estados Miembros, ha desarrollade una con-
cepcion comunitaria de los Derechos Fundamenta-
les. Ha decidido que para determinar si se estd en
presencfia de tal derecho, se ha de remitir a las fra-
diciones constilucionales comunes a los Estados
Miembros y no podria admitir entonces medidas in-
compatibles con los Derechos Fundamentales reco-
nocidos y garantizados por ta Constitucian 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 proteccidn.
Todos los Estados Miembros de la Comunidad han
ratificado la Convencidn Europea de Salvaguarda de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fun-
damentales.

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

{La Comisidn de las Comunidades, creyendo que
la sociedad de Derecho ingiés National Panasonic,
filial de una sociedad japonesa y distribuidora en ex-
clusiva en el Reino Unido de productos electronicos,
participaba en acuerdos contrarios del articulo 85 del
Tratade de Roma, decidié proceder a una auditoria
de esta sociedad, que seria notificada a sus admi-
nistradores por los Agentes de la Comisién, inme-
diatamente antes de su inicio. La sociedad impugno
la regularidad de esta auditoria y pidié al Tribunal la
anulacién del acuerdo que la ordenaba, invocando
que la Comisién habia violado sus derechos funda-
mentales al omitir la notifiacion del acuerdo antes de
su ejecucidn, especialmente el derecho al respeto
de la vida privada y familiar del domicilioc y de la
correspondencia reconocido por el articulo B de la
Convencion Europea, comprendiendo este derecho
no solamente a las personas fisicas, sino también a
las personas juridicas.

El Tnibunal admitio implicitamente que el derecho
al respeto de la vida privada forma parte de los De-
recho Fundamentales y que las personas juridicas
pueden prevalecerse del mismo, teniendo en cuen-
ta la particularidad de su condicion en relacion a los
individuos. Pero declara que este derecho entrana li-
mitaciones que permiten a una Autoridad Publica in-
gerirse en su gjercicio, con la condicion de que esta
ingerencia esté prevista por la Ley, que sea nece-
saria en una sociedad democréatica, a una de las fi-
nalidades enumeradas por el texto, en particular al
bienestar economico del pais. En el casc de refe-
rencia, el Tribunal mantuvo que la decisién, adopta-
da en virtud del Reglamento numero 17, contribuia
al mantenimiento del regimen concurrencial querido
por el Tratado, cuyo respeto se impone imperativa-
mente a lo agu previsto, por lo que no se daba el
atentado al derecho denunciado por la demandante.

La proteccion de la intimidad es cbra de 1a junis-



prudencia que ha sido adoptada por el Legislador y
que, después de esta aceptacion, la ha impulsado
por nuevos desarrolios. Pero no ha sido aislada la
aportacion de la jurisprudencia y de la Ley a la pro-
teccion de los intereses morales de las personas;
otros no han sido menos importantes, como el del
honor, por ejempla. No basta, por tanta, limitarse al
estudio de 1a formacion de |a proteccion del secreto
de la vida privada; es preciso distinguirla de otras
pratecciones de intereses morales de las personas.
Esta distincion 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 proteccion
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,
¥, en consecuencia, su libertad, y no debe, por tan-
to confundirse con intereses morales inspiradas por
un fin diferente.

Dicha proteccion es, por consecuencia inexcusa-
ble, extrana a la proteccion de las actividades publi-
cas de las personas. Pero esta exclusion no permi-
te sin mas distinguirla con precision de la proteccion
del honor y de la reputacién, de la proteccion contra
la alteracién publica y contra la explotacién de la per-
sondlidad, de la proteccion de las personas contra
la realizacidn y la publicacidon de su imagen.

Ellas tienen distinto fin. A diferencia de la protec-
cion de la vida privada, que tiende a asegurar la paz
y la libertad de |a vida personal y familiar, la del ho-
nor tiene por fin proteger la reputacion de las persc-
nal contra los atentados ilegitimos, y, al mismao tiem-
po, la de asegurar la paz sacial que seria 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 aplicacién. La de la vida privada
protege unicamente la vida personal y familiar; la del
honor portege a las personas contra las alegacion-
hes difamatorias que se refieren, no sdlamente a su
vida privada, sino también a sus actividades publi-
cas. Asi, un atentado contra la vida privada puede
no ser un atentado contra el honor (como en la ale-
gacion publica 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 alegacién de que un funcionano, un hombre po-
litico, ejerce torcidamente sus funciones).

Sin embargo, existen relaciones entre la protec-
cion 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 6rganos de prensa mas o menos
especializados en la divulgacion de la vida privada
no siempre lievan al conccimiento del publico he-
chos honorables, sinc mas hien 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 escandalo». La comunicacién al publico de
un hecho de la vida privada es por tanto suscept-
ble, en la mayoria de los casos, de ctorgar a la vic-

tima la posibilidad de utilizar, a la vez, modos de pro-
teccion de |a vida privada y los del honor. Solamen-
te cuando |a difamacién trata las actividades pubii-
cas, es cuando la distincion de la proteccion de la
vida privada y la del honor aparece con claridad.

Es frecuente que una persona sea presentada al
publico de una manera inexacta, esto puede ocurrir
no solamente por la palabra, sino también por el li-
bro, la prensa, el cine, 1a radio y la television, y asi
es conocida por un ndmero ilimitado de personas.
Es por tanto, necesario proteger a las personas con-
tra la alteracion publica de su personalidad. Pero es
preciso conciliar esta proteccion con la libentad de
expresion, y, en particular, con la liberiad de crea-
cidn y de critica literaria y artistica, que constituye
una de sus formas mas imporiantes,

Los recientes progresos de las ciencias y de las
tecnicas, gue han hecho las comunicaciones enire
los hombres mas numerasas, mas faciles y mas ra-
pidas, tienen por contrapartida originar graves ame-
nazas para el secreto de su vida privada. Su protec-
cidn se encuentra hoy dia con dificuttades de orden
tecnico.

Por otra parte, tiene que ser congiliada con ia -
bertad de expresion, consagrada por el articulo 11
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Pero, desde que esta libertad
fué proclamada, su campo de aplicacion se ha ex-
tendido a nuevos medios de comunicacion social, Y
hoy consiste sobre todo en la libertad de informa-
cian, de la que tenemos una concepcion exigente,
que hace dificil su conciliacién con la proteccion del
secreto de la vida privada. Es cierto que la concilia-
cion de la proteccion de la vida privada y de la liber-
tad de informacidn parece hay en dia mas dificil por
el reconocimiento de un nueva derecho del hombre:
el derecho a la informacion. Se comprende ahora
que no existe solamente un derecho natural de in-
formar: existe también un derecho natural a ser
infarmado.

La expresion «vida privada», sugiere la posible
manera para que esta conciliacién pueda ser lleva-
da a cabo. Significa que la vida de loda persona
comprende una parte consagrada a la vida personal
y familiar y otra a la vida social. El hombre publico,
gue empena la mayor parte de su vida en las acti-
vidades publicas, reserva, sin embargo, una parte a
su vida privada. El simple particular, cuya gran par-
te de su vida tiene un caracter privado, sale a veces
a ejercer una actividad puablica, por ejemplo, a ejer-
cer suU derecho de voto. La parte de la vida entre-
gada a las actividades publicas puede estar al al-
cance del conocimiento de todos, y puede tambign
ser el objeto de investigacion y atencion por parte
de todos, ya que es por naturaleza publica. La parie
de la vida reservada a la vida privada, no puede por
el contrario, ser objeto de divulgacion, ni ser objeto
de investigacidn, que serian contrarios a su natura-
leza. La conciliacion de la libertad de informacion y
de la proteccion de la vida privada debe por tanto
realizarse en virtud de la distincion de las activida-
des publicas, campo de libertad de informacion, y de
la vida privada, que debe de estar a cubierto de In-
vestigaciones y divulgaciones.

Si con esta distincion es susceptible de conciliar
proteccion de la vida privada y libentad de informa-

1



cién, es dificil determinar con precision los elemen-
tos de la vida que deben ser incluidos en la vida pri-
vada v los que deben ser considerados como acti-
vidades publicas. La dificultad es tan grande que
puede parecer insoluble. Sin embargo, la distincion
de la vida privada de las actividades publicas no es
reciente en el derecho vy el estudio de su formacion
puede ayudar a comprender su alcance. La invesli-
gacion de su fundamento permite, por otra parte, de-
limitar el campo respectivo de la vida privada y de
las actividades publicas, permite también compren-
der que la proteccién de la vida privada de una per-
sona no se prolonga indefinidamente después de su
muerte y que llega un momento en que su vida per-
tenece s6lp a la historia.

Es preciso, por tanto, conlemplar, ante todo, la for-
macién de la distincion de la vida privada y de las
actividades publicas, determinar después el funda-
mento y el campo de aplicacion de esta distincién,
senalar, por Ultimo la duracion de la proteccion de
la vida privada.

El fundamento de la distincidn de la vida privada
y de las actividades publicas esta insprrada, en los
Ordenamientos Juridicos que tienen su corigen en el
Derecho Romance, por la teoria de la autonomia 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 teoria, como se sabe, en fundar las normas
de Derecho Privado sobre la voluntad de las perso-
nas sometidas a estas normas. Las actividades pu-
blicas de las personas, se mantiene, pueden ser ob-
jeto de investigaciones y de divulgaciones licitas ya
gue, al salir del circulo de su vida privada, dan un
consentimiento lacito a estas invesligaciones y a es-
tas divulgaciones. Lo mismo ocurre para las image-
nes que las representan en el gjercicio de una acti-
vidad pablica: al ejercer tal actividad olorgan su con-
sentimiento. Pero no puede ocullarse el caracter de
hecho ficticio de esta explicacion. por [a superior ne-
cesidad de la libertad de informaciaon para el mejo-
ramiento de la vida publica, sin efectos relativos ni
pendencias de revacabilidad.

Por ello, puede resultar mas esclarecedor para la
comprension de este dificil problema la considera-
cidn de los limites de la libertad de expresion en los
Textos Internacionales, que no prestan particular
atencion al fundamento invocado.

Los instrumentos internacionales en maieria de
Derechos Humanos —ya cilados, y al que se puede
afiadir la Carta Africana de los Derechos del Hom-
bre y de los Pueblos, elaborada por la Qrganizacion
para la Unidad Africana—, que reconocen la liber-
lad de expresion e informacion, no obstante sus va-
riaciones, coinciden sustanciaimente en el conteni-
do y limites de esa libhertad que se proclama en el
articulo 18, en relacién con el 29 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

De los rmsmos Instrumentos y de la Jurispruden-
cia de los drganos que los interpreia se concluye en
el sentido de que esa libertad es un elemento esen-
cial en una sociedad democratica, en cuanto permi-
le el desarrollo pleno de los individuocs, a traves del
conocimiento e intercambio de ideas, datos y opinio-
nes, y su participacion en |a sociedad mediante la
eleccion de opciones distintas, la critica politica y la
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expresion o divulgacidn de «deas u apiniones sobre
la organizacion y funcionamiento de la sociedad.

La libertad de expresion e informacion, por su con-
tenido ambivalente, individual y social, requiere del
Estado una doble posicion, negativa, de abstencidn
de interferir en su ejercicio, y, positiva, para facilitar
a los individuos los medios necesarios para que los
hechos e ideas lleguen a su conacimiento. 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 Fundamenta-
les de otros individuos vy por la proteccion de unos
valores sociales, que difieren segun los Instrumen-
tos Internactonales, pero que, en todo caso. apare-
cen a su vez condicionados por unas exigencias de
caracler formal y malerial que expresamente se
determinan;

— L.as restricciones han de estar establecidas por

Ley.

— Han de responder a la proteccidn interna-
cional.

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

La proteccion de esta libertad. como de los demas
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 organos internacionales eslable-
cidos en los respectivos Tratados.

En este sentido, la junsprudencia de ia Comision
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo, como organos 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 limites teniendo
en cuenta el caracter esencial de ese Derecho en
una Sociedad Democratica. La libertad de expresion
e informacidn es, por ello, el principio general y los
limites y restricciones han de ser la excepcion a
aquel principio lgualmente viene exigiendo una pro-
porcionalidad entre el ejercicio concreto del Derecho
y la restriccion opuesta. Atiende para ello a las cir-
cunstancias del ejercicio y a la responsabilidad del
syjelo, teniendo en cuenta los deberes que incum-
ben a ciertos protesionales. (Abogados, Profesores,
Politicos, Periodistas), cuyo status exige un frata-
miento diferenciado en cada caso.

Por ditimo, 1a nocian de |as restricciones necesa-
rias en una sociedad democratica impone a los po-
deres publicos el deber especifico de no interferir en
el ejercicio de |1a libertad de expresion, sino dentro
de estos estrictos limites, 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, enire ellos, la libertad de ex-
presiéon e infarmacion.

Creo interesante destacar, en materia de libertad
de expresion e informacion datos de [a situacion en
ordenamientos juridicos ajenos a la tradicion roma-



no-candnica, en la mas reciente jurisprudencia de
los Estados Unidos de America.

La Sentencia de! Tribunal Supremo, de 4 de abnl
de 1988, otorgo la mas alta indemnizacion por difa-
macion en el caso Brown y Williarmson Tobacco (tres
millones eincuenta mil dolaras, de los que dos millo-
nes cincuenia mil lo eran en concepto de indemni-
zacion punitiva). A cargo de la CBS, por unos co-
mentarios sobre sus campanas publicitarias hechas
en una actividad informativa. Esta sentencia explica
perfectamente cuéal es el procedimiento que se si-
gue en los Estados Unidos para someter a una per-
sona a respensabilidad por difamacion:

— En primer lugar, apreciar si se esta ante infor-
macion de hechos ¢ ante opimones, pues és-
tas son siempre libres.

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

— Entercer lugar, determinar si nos encontramos
ante una persona publica o privada y en el am-
hitc del debate publico o no, para establecer
el criterio de responsabilidad respecte a la cul-
pa que se tiene gue seguir para juzgar al su-
jeto respectc a esas informaciones falsas.

— En cuarto lugar, una vez gque se establezca
responsabilidad, afrontar la cuestion de la re-
paracion de los danos.

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 necesanc gque se acredite el nivel
de culpa exigible segln la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo nerteamericano,'y que, al tratarse el
demandante de persona publica, y todas las perso-
nas juridicas lo son por definicidn, debe ser mas ri-
gurosa la decisidn scbre el conocimiente de la fal-
sedad de la informacién o el temerario menosprecio
respecto a su veracidad. La prueba de la existencia
del dolo © de la negligencia grave en |a difamacion
es siempre una ardua tarea que exige una profunda
investigacion del procedimiento de averiguacion de
la noticia, y solamente una vez que se prueba la di-
famacion dolosa o gravemente negligente puede ob-
tenerse la indemnizacion de los dafios presuntos y
también una indemnizacion punitiva. En otro caso el
dano reparable se reduce a la compensacion del
dafio real y ello aunque el demandante sea una per-
sona privada, bastando en este ultimo caso probar-
la negligencia del demandado, pues para obtener
una indemnizacion punitiva, también se debe probar
la referida difamacion dolosa o gravemente ne-
ghgente.

El Tribunal Supremo, en la demanda del Reveren-
do Falwell, Predicador tele-evangelista contra la re-
vista Hustler, otorga a la satira pelitica una amplia li-
bertad y declara que la ley no contempla el intento
de inflingir angustia emocional como alge que de-
biera recibir especial proteccion. Y mantiene que no
existira una discusion desinhibida sobre cuestiones
publicas si la perscna 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 intercambic de ideas y a la
determinacion de la verdad. Por tanie, aungue una

motivacion semejante puede conducir a responsabi-
lidad en otras areas del Derecho, El Tribunal piensa
que la Pnmera Enmienda prohibe tal resultado en el
campo del debate pablico sobre figuras publicas. El
Tribunal se autocita al manifestar que el hecho de
que la sociedad pueda encontrar una manifestacion
ofensiva no es razon suficiente para que sea repri-
mida. Es mas, st es la opinion de la perscna la que
produce la ofensa, ello mismo es la razdn para otor-
garle proteccidn constitucional; es un dogma funda-
mental de la Primera Enmienda que los Poderes de-
ben permanecer neutrales en el foro de discusion de
las ideas.

La existencia de una campana publicitaria que uti-
izaba a un individuo muy parecide a Woody Allen,
por tercera vez en el plazo de cualro anos llevo 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 lgs Tribunales Americanos que no pue-
de ser alegado de forma auténoma un derecho pa-
trimonial sobre la imagen, pero van desapareciendo
los efectos practicos de esta negativa, pues lo que
no se acepta como violacion del derecho, se acepta
como apropiacion de la imagen. Tiene esto impor-
tantes consecuencias pues al configurarlo dentro del
Derecho de la Propiedad, y no de forma autonoma,
se permite un control exclusivo de la propia imagen
del sujeto, gue solo se da en personajes puablicos
madelos, etc., en |las personas que han asociado a
su imagen un valor patrimonial. Y si en otras juris-
dicciones es el derecho sobre |a imagen el que sue-
le invocarse con preferencia, aqui es |a interpreta-
ciéon amplia de la competencia desleal.

En Espafia, completande las previsiones del arti-
culo 18.1. de ia Constitucidn, la regulacion ofrecida
por la Ley Organica de 5 de mayo de 1982 no ha
inventado, pero si robustecido de manera muy ho-
table, las acciones civiles para la proteccion del ho-
nor, la intimidad personal y familiar y la propia ima-
gen. El uso sistematico de la misma parece que da
razon suficiente del éxito de la nueva Ley.

La aplicacién de una nueva Ley suscita dos pro-
blemas fundamentales: la determinacion de la nue-
va accion civil que la Ley configura, deslindandola
de las vias penales que, hasta ahora, eran préaclica-
mente las Unicas efectivamente usadas para la pro-
teccidn del honor, y la configuracion del ilicito civil
que la Ley regula, determinando con exactitud las
condiciones que deben darse para que se produzca
una difamacion efectiva y surja el derecho a obte-
ner una reparacidn y la obligacién consiguiente de
prestarla.

La Ley define las lesiones al honor de una mane-
ra extraordinariamente amplia y carente de matices.
No contiene una sola precision que ayude a saber
1 se requiere que el ofensor actue de forma dolosa
o culposa, si se consideran ilegitimos en el mismo
plano las opiniones y los hechos diamatorios, si la
difamacion se produce siempre, aungue lo que se di-
vulgue sean hechos verdaderos, si hay 0 no situa-
ciones privilegiadas (por razones objetivas o subje-
tivas, por ejemplo, de naturaleza politica), que de-
ban tener un trato especial. Tal y como se constru-
ye la infraccion civil, da la impresién de que se es-
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tuviere estableciendo un sistema de responsabilidad
objetiva, en lo que lo Unico que importara fuera la fi-
jacion de la relacién de casualidad entre la divulga-
cion de hechos y expresiones y la lesion al honor de
las personas. Por otra parte, el problema del deslin-
de entre las acciones civiles y penales por difama-
cion se esta resolviendo por la extrana via elegida
por las partes demandadas, consistente en la ale-
gacién de excepcion de incompetencia de juris-
diccion.

Seguramente el error mas significativo de esta te-
sis radica en haber confundido la incompetencia de
jurisdiccién con la prejudicialidad penal. Un juez ci-
vil ante el que se plantea una accién civil, es com-
petente para conocer de la misma, sin duda alguna.
No puede aceptar una excepcion de incompetencia
porque no se le ha requerido para que se pronuncie
sobre la existencia de un delito. Ahora bien, si por
cualquier razén se promueve un juicio penal sobre
los mismos hechos, surgira una cuestion prejudicial,
con las consecuencias que establece el articulo 114
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «promovido
juicio criminal en averiguaciéon de un delito o falta,
no podra sequirse 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 razén
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 ilicito civil que la Ley
de 1982 tipifica.

No hay razén alguna derivable de nuestro Orde-
namiento Juridico para que, planteada una accion 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, segun los términos de la indicada Ley, reca-
lifique la accién, sustituyendo el demandante, y lo re-
mita a la Jurisdiccion Penal. Aunque es posible que
los hechos en que se basa la demanda civil sean
también constitutivos de delito, si at juez no se le ha
pedido que se pronuncie sobre su existencia, no tie-
ne por qué declararse incompetente, porque aten-
diendo al caracter exclusivamente civil de la accién
que se ejercita, seria, sin ninguna duda, competente.

Esta conclusién no puede variar en los casos en
que los hechos son constitutivos de un delito perse-
guible de oficio. Surgira en este caso, mas aun te-
niendo en cuenta que en los procesos de la Ley de
1982 es parte el Ministerio Fiscal, la obligacién de
denunciar o de solicitar ia incoacién del sumario
correspondiente. Si a consecuencia de estas inicia-
tivas de denuncia se incoa un proceso penal, el pro-
ceso civil se paralizara. Pero no porque al juez que
estaba conociendo le falte de pronto la competen-
cia, sino porque habra surgido una cuestiéon preju-
dicial penal que es de resoluciéon precedente.

Muchos menos parece procedente la inhibicion
del juez civil cuando en un proceso en que, ademas,
esta presente el Ministerio Fiscal, el inico que plan-
tea que los hechos en que se basa la pretension 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 accion
civil y aplicando también el mismo ilicito civil a toda
clase de difamadores, el especial tratamiento de
aqueéllos supuestos en que los sujetos activo o pa-
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sivo estan cualificados por su responsabilidad poli-
tica es perfectamente posible, por via jurispruden-
cial, sin modificacion de la Ley de 1982.

En atencion al articulo 5°. 1. de la Ley Organica
del Poder Judicial, («La Constitucién es la Norma
Suprema del Ordenamiento Juridico y vincula a to-
dos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y
aplicaran las Leyes y Reglamentos segun los pre-
ceptos y princios constitucionales, conforme a la in-
terpretacion de los mismos que resulte de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos») no es dificil estimar que la
delimitacion del derecho de informacion del articulo
20. 1. de la Constitucion y el contenido del derecho
del honor del articulo 18, 1, de la misma juegan de
diferente forma cuando se refiere a persona que os-
tenta un cargo publico o politico. En este ultimo caso,
el derecho a la informacion del resto de los ciudad-
nos balancea hacia este campo la resolucion de los
problemas derivados de una informacién que a pri-
mera vista pueda resultar molesta o, incluso, difa-
mamte. El honor opera en estos casos de forma més
debil para imponer en su beneficio limitaciones ab-
solutas al derecho de informacion. Con estos crite-
rios constitucionales puede llevarse a cabo la apli-
cacion de la Ley de 1982, construyendo por via ju-
risprudencial el mas adecuado sistema de protec-
cion, que ha quedado abierto en la redaccién 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 de los
mismos, proteccién y garantias diversas en normas
que en ocasiones, tienen un sélo comun denomina-
dor, como es el caso de la Ley 62/1978, de Protec-
cion 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 proteccién y las ga-
rantias se singularizan, pudiendo ser especificamen-
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, 0 es cometido por los Pode-
res del Estado o por Funcionarios al servicio de la
Administracion del mismo.

Especificamente civil s el tratamiento de los bie-
nes de la personalidad en el Codigo Civil, que gira
en torno al fundamental articulo 1.902. Especifica-
mente civil es la garantia jurisdiccional arbitrada en
la Seccion Tercera de la Ley 62/1978.

Especificamente civil es la protecciéon arbitrada
para el honor la intimidad personal y familiar y la pro-
pia imagen en la Ley Organica 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 afirmacién por polémica que, a pri-
mera vista, pueda parecer, tiene un firme apoyo en
Is siguientes consideraciones:

— Es conerente con lo que el recurso de amparo

ha venido significando a lo largo del tiempo.

— Se corresponde con el pensamiento de muy

prestigiosas juristas extranjeros.

— Tiene claro resplado de nuestras Leyes.

— Es sostenida en fin por la préactica totalidad de

la Doctrina Espanola.



POLITICA LEGISLATIVA ANTIDROGAS. LA ILUSION
REPRESIVA

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

En diciembre pasado se reune en Viena la Con-
ferencia de Naciones Unidas que aprueba una con-
vencion contra el trafico de estupefacientes y sus-
tancias sicotropicas cuya mas destacada innovacion
es la especifica penalizacién del consumo. La legis-
lacion espafola en muy pocos anos ha sufrido una
sorprendente evolucién en claro exponente de res-
puesta represiva ante el llamado problema de las
drogas. Ese dircurso habia sido ya anunciado por al-
gun autor, como Diez Ripollés, que interpretaba co-
herentemente un comportamiento, nuestra politica
penal, exigido en los foros internacionales. El cémo
y por qué en pocos anos hemos recorrido el camino
que lleva desde la desapenalizaciéon del consumo
—consagrando jqué ironial un criterio jurispruden-
cial— al compromiso recién adquirido de criminali-
zar la demanda es un buen ejemplo de colonizacién
cultural y de sometimiento a la politica transnacional
—Ila guerra contra la droga— desencadenada des-
de los USA.

Repasemos esa evolucién.

1.1 La situacion previa a la reforma de 1983.

La regulacion de 15 de noviembre 1971 inserta en
el art. 344 CPF un tipo penal que se caracteriza por:
a) La configuracién de un tipo extraordinariamen-
te abierto, pues junto a una prolija relacion de
conductas punibles (cultivo, fabricacion, elabo-
racion, transporte, tenencias, venta, donacién
o trafico) se incluia a «los que de otro modo»
prdmuevan, favorezcan o faciliten su uso. Re-
daccién duramente contestada por la doctrina
ya que conculcaba el principio constitucional
de legalidad y seguridad juridica.

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

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

d) Posibilitaba un tremendo arbitrio judicial en la
determinacion de las penas que podrian ser
elevadas 0 reducidas en un grando en aten-
cion a las «circunstancias del culpable y del he-
cho», fuente de inseguridad juridica si se pien-
sa que la pena recorria una escala desde los
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seis meses y un dia hasta los veinte anos, y
e) No se pronunciaba sobre la tenencia para el
consumo.

1.2. La reforma parcial y urgente de 1983.

La nueva redaccion del art. 344 fue bien acogida
por los autores ya que contenia un disefo de politi-
ca criminal plausible:

a) Describia las conductas punibles acabando
—provisonalmente como luego veremos— con
las clausulas abiertas de incriminacion, redu-
ciendo asi el ambitro de las conductas pu-
nibles.

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

¢) Reducia sensiblemente las penas y controlaba
el desmesurado arbitrio judicial en su determi-
nacion, en consonancia con los nuevos prion-
cipios que avanzaba la reforma parcial y urgen-
te (atenuacion generalizada de las penas pri-
vativas de libertad, descriminalizacion y respe-
to a las minorias), diferenciando segun se tra-
tara de drogas duras o blandas en la punicion
de conductas (prision menor y arresto mayor,
respectivamente). Relacionaba un listado de
agravantes.

El nuevo texto pianteaba ciertos problemas
interpretativos: en el ambito del concepto pe-
nal de drogas, que no define el Codigo; sobre
que drogas debia entenderse causaban grave
dano a la salud; la posible referencia a la ino-
cuidad de determinhadas drogas no legales, la
referencia a la nocividad posibilitd las tenden-
cias doctrinales que propugnaban la no pena-
lizacién de los derivados del cannabis (Munoz
Conde, Beristain, Gimbernat, Prieto, Gonzalez
Zorrilla); acerca de la punibilidad de la dona-
cién ante el silencio legal; la aceptacion de las
diversas formas de participacion; la delimita-
cién de la notoria importancia que determina
una agravante especifica; la doble tipicidad de
drogas/contrabando y la sancién penal del tra-
ficante toxicomano, todos ellos resueltos en
clave represiva por el Tribunal Supremo en una
labor de franca defensa social. Asi: 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 convencion de 1971 sobre sus-
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tancias sicotropicas; se penalizan los derivados del
cannabis y se castiga la simple donacién; no se ad-
miten las formas de participacién secundaria; se
confirma la doble punicién con base en un teérco
concurso ideal entre contrabando y salud pubtica; y,
por fin, se regatea la aplicaciéon de circunstancias
modificativas de la culpabilidad al drogodependien-
te gue delinque con argumentos tales como que
«una solucion permisiva y exonerativa favorable-
mente enjuiciadora, conduciria irremisiblemente a la
concesion 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 jurisprudencial. Significativamente
el comporiamiento 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, asi como Ios
de la misma Propuesta de Anteproyecto de codigo
penal publicada ese afio por el Ministerio de Justi-
cia. Nace marcada por ia nota de la represion. Tras-
lada"€l horizonte de la lucha conira la droga desde
la ptataforma de. i ' ia al Am-_
bito estricto de la reperesion (Diez Ripollés. 1988,
p.58 ¥ 55.), sobrevalorando necesidades concretas
de prevencion 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 $5.) la disociacion de principios entre la nueva nor-
mativa y {a anterior es innegabte. Excepto en el man-
tenimiento de ta diferenciacion entre drogas duras y
blandas y la no penalizacion del consumo. se hace
dificil localizar coincidencias técinicas o de prin-
Cipios.

Debe destacarse el excesivo arbitrio que la legis-
lacién antidroga pone én manos de los operadores
judiciales. Mas que Un Rallazgo hablaremos de un
recuperaclon de viejod metodos. Términos como
«de ofro medo», «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
aquellc que denunciabamos como intclerable antes
de 1983. Y con una precisa finalidad explicita en los
debates parlamentarios: no permitir dudas o resgui-
cios en la criminalizacion 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 habian permitido.

El tipo basico es amplio y ambiguo. Tan extraor-
dinariamente abierto que atenta contra los principios
de legalidad y seguridad juridica (Diez Ripollés,
1989, p.58). El nucleo basico es la conducta de pro-
mover, facilitar o favorecer el consumo ilegal de dro-
gas toxicas con actos de cultivo, elaboracian, trafico
o de otro modo, es decir de cualquier modo. permi-
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te una ampliacion desmedida de las conductas pro-
hibidas y lleva implicita una politica penal y poticijal
autoritaria (Munoz Conde, p.454). Senala con preci-
sion aguel autor que el objetivo politico criminal en-
cubierto es la inclusion en el tipo de cualguier con-
tribucion al consumo, no solo la donacion, sin distin-
cion entre actividades lucrativas 0 no. Una conhgu-
racibn de estas caracteristicas permite castigar
como delito consumado lo que serian meras formas
imperfectas de ejecuccion o simples aclos prepara-
torios y como autores a quienes intervienen en dife-
rentes grados de parlicipacién. Con ello se quieren
eludir principios generales de la dogmatica penal
fue representan ante todo garantias formales de pri-
mer orden. Ademas, el riesgo acumulado gque signi-
fica uniformizar comportamientos en un sector de la
criminalidad donde se prodigan tecnicas de provo-
cacion policial (Munoz Conde, p.454).

Destaca, y asi ha sido advertido por todos los ob-
servadores, un endurecimiento desproporcionado
de las penas La carcel puede llegar hasta 23 afios
y cuatro meses (reclusién mayor en su grado mini-
mo) en el caso de drogas nocivas para la salud 0 a
17 anos y 4 meses (reclusion menor en su grado me-
dio) para las demas, 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 simbdlica a las exigencias inter-
nas y externas, de interposicion de la llamada ilu-
sion represiva. De esta manera se acaba con prin-
cipios constitucionales como el de proporcionalidad
de las penas. Piensese gue se superan las penas
previstas para el homicidio y puede equipararse con
las del asesinato. Ademas se configura el comiso y
como medida procesal la incautacion y embargo de
bienes. Comiso que puede llegar a convertirse en
una confiscacion general de bienes, nuevamente en
franca contradicion con la idea de proporcionalidad
de todas las penas. Lo mas irritante es gue esas me-
didas y penas, todes sabemaos, solo podran aplicar-
se en |os escalones mas inferiores de la cadena de
distribuccion de la industria de la droga. Nunca atec-
taran a las grandes fortunas que se movilizan con
toda seguridad por los mercados financieros inter-
nacionales, amparados en las jurisdicciones espe-
ctales, en los llamados paraisos fiscaies {Arlacchi,
p.88 y ss.). Ef voldmen de ganancias, la tasa de be-
neficios que se obtiene en el mercado con la actual
situacion prohibicionista es de tal magnitud que
—otra obviedad por todos compartida— ninguna
pena intimida. Entonces ;por que esta huida al de-
recho penal?

La nueva reforma introduce nuevas agravantes
—al margen de! disefo de dos niveles agravatorios
acumulativos, dispositivo que permile disparar las
penas a las cotas antes resenadas— entre las que
destaca la adulteracion, mezcla o marnipulacion de
las drogas siempre que se incremente su nocividad.
Se frata de un piadose intento de vigilar la calidad
de Ia droga sin ninguna incidencia real. Pues la mis-
ma clandestinidad del mercado permite y promueve
mil y una alleracion de las sustancias, en la busque-
da de la tasa de beneficio que corresponde a cada
eslabon de la cadena de distnbuccion. La prohibi-
cién impide el control de cahdad v la posiblidad de
prevenir accidentes derivados de su manipulacién.



Genera, por tanto, la ignorancia en cada nivel de dis-
tribuccion de la sustancia que se recibe y la que, a
sU vez, nuevamente manipulada se entrega. Preci-
samente quien esta obligado a manipular la droga
en mayores proporcicnes es el pequerio traficante.
Ahi radica su tasa de beneficic o la posiblidad, uni-
ca posibilidad. de mantener su grado de consumo.
Pues bien, es sobre este camello urbano, el primer
pedn sobreexplotado de la cadena, sobre quien e
enfoca el aumenlo de la represion (Gonzalez Zorri-
lla, 1987, p.61; Diez Ripolles, 1989, p.87). Las agra-
vantes son de tal magnitud que convierten al tipo ba-
sico en la excepcion (Belloch, p.85).

Se introduce una remisién condicional de la pena
a quienes delinquen por razén de su drogodepen-
dencia (art. 93 bis CP) que no llega a convertirse en
instrumento de tratamiento especifico del problema,
ya que no establece condiciones que a menudo re-
sultan mas reslricitivas que las generales (Maqueda
Abreu, p.2286 y ss.). Solo permite su aplicacion
cuando la pena sea inferior a dos anos. 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 antericrmente de los mismo beneficios. Que no
abandone el tratamiento y que quede acreditada la
desahituacién. Otro fracaso y otra renuncia. Segui-
remos esperando mecanismos eficaces para la sus-
pension de la pena a prueba y otras férmulas alter-
nativas a la prision. No s6lo para los toxicomanos.

1.4. La convencion de Viena. Drogadictos a las
carceles

La culminacion, por ahora de la politica expansiva
iniciada como cruzada por los Reagan en su decla-
racion de guerra a la droga en un mensaje radiofo-
nico emitide el 2 de octubre 1982 (R. del QImo, p.41
¥ §s. ) se produce en la Convencion de la Naciones
Unidas contra el narcotrafico. El texto aprobado en
Viena lleva fecha de 18 diciembre 1989 y ya ha sido
signado por Espana.

Su contenido destaca, enunciande la politica de
endurecimiento expresivo y exasperacion de los ins-
frumentos penales, por l0s siguientes rasgos:

a) No se distingue entre drogas duras y blandas;
se incluyen genericamente bajo el enunciado
de eslupefaciente 0 sustancia sicotrépica, al
margen de la diferente nocividad (art.3, 1, a, i,
del documento E/CONF B2/13, de fecha
18.12.88)

b) Se amplia el concepto de trafico ilicito, objeti-
vO Uunico en principo del convenio. Ya en
preambuio se lee que las partes estas deseo-
sas (sic) de eliminar las causas profundas del
problema del uso indebido de estupefacinetes
y sustancias sicotropicas, comprendida la de-
manda ificita dedichas drogas y las enormes
ganacias generadas por el trafico ilicito. Se
pone el enfasis en la demanda y en el uso.
En el arl. 3, apartado segundo, las partes se
comprometen a tipificar como delitos penales
cuando se cometan intencionalmente la adqui-
sicion, posesion ¢ cultivo de sustacias para el

consumo personal. Ello quiere decir un com-
promiso gubernamental para criminalizar el
consumo personal. Una mayor ampliacion de
la criminalizacion seria impensable.

Se incluyen actividades antes no previstas (en-
trega en cualesquiera condiciones) y se rela-
cionan con profusion todos los comportamien-
tos imaginables en una voragine que ilumina
todas y cada una de las actividades posibles
en relacidn con las sustancias ilegales, desde
el cultivo, produccidn y fabricacién hasta el pro-
pio consumo.

El circulo represivo contra los narcoticos se ha
cerrado. En 1914 una ley de caracter fiscal, la
llamada Harrison Act, inicia el camino de la
prohibicidon 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, uha derro-
gacion de la norma constitucional con suspen-
cion de los derechos a la intimidad, la libertad
de conciencia y a la busqueda de la felicidad
personal. Esa norma encontrd resitencia rapi-
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 econdmico internacio-
nal, hasta el punto de ser objeto de cruzadas
mundiales.

Se amplian también los grados de participacion
punible considerando delitos independientes a
un amplio namero de conductas relacionadas
ya con las sustancias, los medios o los bene-
ficios del trafico ilicito que sdlo con criterios ge-
nerpsos podrian entenderse como parlicipa-
cion en las conductas bésicas, e incluso actos
gue ni siquiera pudieran entenderse como pre-
paratorios (tales como los relacionados con los
materiales o equipos destinados a la fabrica-
cion de las sustancia; Diez Ripolles, 1987,
p.350).

Se admiten explicitamente techicas policiales,
que pretenden introducirse de manera géneri-
ca, proximas al delto provocado y al uso de
agentes provocadores (Diez Ripollés, 1987,
p.350). Es preocupante la mencion a la entre-
ga vigilada que se define en el art. 1 de la con-
vencion como una técnica consistente en de-
jar que remesas iicitas o sospechosas de es-
tupefacientes, sustancias sicotropicas o Sus-
tancias por las gue se hayan sustituido estas
«salgan del territoric de uno 0 mas paises. 1o
atravieses o entren en él con el conocimiento
y bajo la supervision de sus autoridades com-
petentes» con el fin de identificar a las perso-
nas involucradas en estos delitos. Rapidamen-
te se nos viene a la mente la irrupcion de fuer-
zas especiales de USA en el interior del altipla-
no Boliviano en operacién de castigo contra los
llamados narcotraficantes. Se trata nada mas
ni nada menos que una buena exposicion de
la doctrina de |la seguridad nacional USA. Si-
guen considerando ia lucha contra la droga
como un problema doméstico cuyo campo de
batalla se encuentra fuera de su pais (R. del
Olmo, p.52). Entre nosotros cabe tambien va-
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torar lo que esa racionalizacion de metodos de
guerra sucia puede determinar en nuesira sub-
cultura policial.

e) Se califican todas las conductas descritas en
el convenio como delitos graves por 10 que se
pide a los Estados signatarics se apliquen pe-
nas proporcionadas a esa gravedad (art. 3, 4
a), aconsejandose las de prision, pecunarias y
el decomiso. Se pide la maxima 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 prescripcion prolongados.

f) El texto aprobado por la Convencidn esta pla-
gado de reticencias hacia los aparatos de Ia
justicia. Sorprende en particular una declara-
cidn contenida en el art. 3.7 para que las par-
tes velen, vigilen, porque sus Tribunales ten-
gan en cusnta 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 mativado una
tan rapida y contradictoria evolucion. Cudles eran las
razones para la elaboracion de una verdadera legis-
lacidn de emergencia, con claro objetivo de expan-
sion e intensificaciér del control. Precisamente
cuando habiamos convenido recientemente que la
exasperacion punitiva elimina la racionalidad en el
sistema juridico penal (Terradillos, 1988 b, p. 6), al
aumentar las penas hasta limites que deberian re-
servarse para delitos mas graves o al castigar mas
el delito de peligro que el de resultado. Al igual que
en el tarrorismo, la identificacidn entre politica y mo-
ral altera |as fuentes de legitimacion del sistema pu-
nitivo, que se ve obligado a refugiarse en lo sustan-
tivo en los viejos sistamas de |a tradicion penal au-
toritaria y en lo procesal a técnicas inquisitoriales y
métodos de intervencién mas propios de la policia
que de la Magistratura (Terradillos, 1986 a, p. 26).

Y entonces, ;ipor qué se incrementan las penas,
81 somos conscientes que asi 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 respueslas satis-
factorias.

Estos ultimos afios los medios de comunicacion
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 politica de los EE UU. se ha im-
puesto, transformando los postulados y politicas que
se desarrollaban sectorialmente y uniformizando/ho-
mogeneizando el discurso transnacional, que ca-
sualmente se caractenza por la militarizacion de la
terminclogia empleada (Garcia Méndez, p. 140).
Precisamente en esos foros, de elio es buen expo-
nente el informe Stewart Clark elaborado por una co-
mision de investigacion del Parlamento Europeo, se
ha denunciado la permisividad perniciosa de la le-
gisiacion espafola en materia de drogas, incluso se
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ha llegado a alirmar gue hemos vivido periodos de
liberalizacion, se ha puesto en duda |la capacidad de
Espana para controlar las fronteras exteriores de la
Comunidad que le competen y criticado las trabas y
diticultades de nuestra legislacion en materia de ex-
tradiccion {vid. Diez Ripolles, 1987, p 361). Impor-
tante ese mensaje simbolico en momentos de inte-
gracion de nuestro pais, a toda costa, en las orga-
nizaciones militares, economicas y politicas occiden-
tales y de alineamiento con las politicas 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 |a politica expansiva de |la guerra con-
tra la droga planeada por el gabinete del Presidente
Reagan. Reclamaban la atencion sobre el consumo
de estupefacientes como problema que exige unain-
mediata inlervencion ya que supone, dice, una gra-
ve amenaza para el desarrollo economico y social
de los pueblos, para su salud pablica, su bienestar
fisico y moral y su seguridad; y silenciaban interesa-
damente |a diferencia de trato entre el consumo vy la
produccion y el trafico 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 busqueda de su legitimacién, imagen de la rea-
lidad que, segun el tearema de Thomas, influye y re-
crea la realidad misma, acercando la imagen real a
la previamente fabricada, en un proceso de autorre-
produccion material (Baratta, p. 27 y ss.). Pues bien,
sectores de fa opinion publica se han movilizado
frente a lo que percibian como ineficacia y pasividad
del Gobierno. Asi las madres de drogadictos y las
coordinadoras de barnos. La demanda desespera-
da de los sectares de la ciudadania que mas dolo-
rosamente vivern/conviven el problema de tas drogas
ha sido manipulada e interpretada en clave represi-
va y utiizada como argumerdo y coartada ideologi-
ca para aumentar |las penas, manejando habilmente
el fetiche de la ilusidn represiva e ignorando las de-
nuncias y mensajes mas validos de su protesta: la
corrupcion policial generada por la politica de prohi-
bicidn y la injusta y discriminatora persecucién de
los mas débiles. situados en los escalones mas ex-
plotados del ciclo de la economia de la droga. el con-
sumidortraficante (Gonzalez 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-
percusion en los medios de comunicacion de ma-
sas. Las razones y el contexto de la reforma ponen
de evidencia que aquella responde a |las exigencias
de la coyuntura politica. nacional e internacional, y
no a razones de politica cnminal. Asi, los voceros de
la reforma nos hablan de un aparente crecimiento
sostenido de la droga, de un aumento de la presion
informativa, de que en los foros internacionales ha
tenido eco la lenidad de nuestra legislacion, que
existe un movimiento amplio de derecho compara-
do al que seria necesario seguir los pasos {Casas
No;nbela, asesor del Ministro de Juslicia, p 59 vy
ss.).



3. CONSECUENCIAS INMEDIATAS Y
PRACTICA JUDICIAL

Puede admitirse que el instrumento disenado 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 aceptaramos como premisa
—que no o hacemos— esa necesidad. Al contrario.
los objetivos debenan ser, en todo case, educar para
el uso de las drogas. como comportamiento que es
susceptible de valoracion positiva en la medida que
fomente la realizacion personal y la comunicacion in-
terpersonal (Diez Ripolles, 1989, p. 127) y prevenir
el abuso. No s6lo es mas econdmico. También mas
civilizado.

El aparato administrativo, jueces y policias, o me-
jor por este orden: policias y jueces, integrados en
el subsistema preventivo de policia {Ferraoh, p. 4},
perciben la inutilidad del instrumento gue se les en-
trega para tamana presa, la guerra contra las dro-
gas. Como siempre. sufren las garantias procesales
Ceden, decimos entre nosotros. Cuando la herra-
mienta no liega 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 badl
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. Aqui no caben imprevisiones ni lecturas
inocentes. El objetivo complementario de la reforma,
al revés de la trama, ha sido impedir la suavidad de-
iectada en cierta jurisprudencia que no se corres-
ponde con los nuevos tiempos. Habia que impedir
decisiones peligrosas de algunos Tribunales. Para
ello se cierra el circulo de la criminalizacién de ma-
nera expresa. Incluyendo conductlas y formas de
participacion expulsadas fuera del campo de la pro-
hibicion penal por via de cierta praxis judicial. Ha-
ciendo imposible, cuando menos muy dificil, las |i-
bertades provisionales, que tanto desmoralizan y es-
candahzan a los aparates policiales. Salir al paso,
en definitiva, a las posturas mas radicalmente ga-
rantistas que se manifiestan, en este come 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
gjemplares condenas sobre todos y cualquiera de
los ejemplares de la fauna que vive en el mundo del
mercado clandestino sin distincion. Tal y como exi-
ge en lalia 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-
calde negro y sospechoso de consumir droga. Ahi
es nada.

La exasperacion de las garantias del proceso se
produce anticipando la intimidaciéon y los efectos de
prevencion general al momento de la prision provi-
sional, que se convierte asi en pena anticipada para
los traficantes. generalmente sorprendidos con la
mercancia en las manos. Considerando autores a to-

dos los participes. Eliminando las posibllidades de
admitir formas imperfectas de ejecucion. Siempre se
consuma el delito Ampliando |a esfera de actuacion
€ intervencion de la policia mediante redadas y otros
métodos de disuasion y control social de ocupacion
de la calle frecuentes en nuestra historia antidemo-
cratica reciente.

Ante la carencia de medios aptos para combatir
la criminalidad organizada se generaliza el uso y en-
sayo de métodos de dudosa legalidad. se obliga a
los jueces —tan necesitada. sin embargo, nuestra
cultura forense de pautas democraticas, de pedago-
gia constitucional, de referentes de legitimacion en
la labor de garantizar derechos y libertades, de vin-
culacidn de los operadores judiciales a los derechos
Yy no a las leyes en si mismas— se obliga al juez a
actuar plenamente en el ambito de! derecho admi-
nistrativo de policia, aparcando, aun sélo momenta-
neamente —jgue ilusion!— |as garantias constitucio-
nales, para conceder observaciones telefonicas in-
discrimmnadas y registros domiciliarios masivas e in-
fructuosos, so pena de ser expuesto ante la opinion
publica 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 dentidad. Se refugia en la subcul-
tura policial. Ese es uno de los efectos de Ia ilusidn
represiva.

De esta manera la legislacion de emergencia toma
carta de naturaleza, deviene normal. En principio
solo para el tratamiento diferenciado del terronsmo.
Despues lambién con los exiranjeros. Ahora con los
narcotraficantes. De cualguier manera se irata de
encubrir las graves deficiencias del sistema penal,
que lleva en si mismo el germen de su propia inca-
pacidad para resolver los conflictos que genera !a
sociedad.

Mientras tanto el desorden, la ineficacia y la tnmo-
ralidad que definen nuestra Administracion. cémo
no, también el aparato de la Justicia, suponen un
terreno abonado para la actuacion y penetracion de
la eriminalidad organizada que genera la prehibicion
de determinadas drogas. Actuacion en busca de la
obtencidn a cualguier precio de los tipicos servicios
gue prestan las diversas administraciones liberta-
des, informaciones, impunidad, favores, cohechos y
cohechos,
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Prueba ilegitimamente obtenida*

Jesus FERNANDEZ ENTRALGO

«Non vi & liberta ogni qual volta le leggl permettono che in alcuni eventi 'uomo cessi di esser persona e
diventi cosa». (C. Beccaria. «Dei delith e delle pene», cap. XX.)

El episodio del juicic de 1a Sofa de Corazones con
que el reverendo Dodgson —mas conocido por &l
pseudonimo de Lewis Carrol— amenizé una gira flu-
vial en compafia de las hermanas Liddell (entre
gllas, la celebérrima Alicia), puede, hoy, hacernos
sonrerr, evocando, con nostalgia, nuestros anos 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-
fior K. de turno con la etiqueta de imputado, comien-
za suU area una cohorte de iluminados, encendidos
de celo por la sagrada causa de la Sociedad. El re-
dactor de la Exposicion de Motives de nuestra an-
tanona Ley de Enjuiciamiento Criminal recelaba de
ellos. A sus ojos, el sospechoso es un enemigo del
Pueblo contra el que debe estar parmitido utilizar
toda clase de armas.

Un Sefor K. bien real, el sefor Kuruma, fue so-
metido a registro por dos funcionarios policiales de
Su Graciosa Majestad britanica. Kenya se encontra-
ba bajo estado de excepcidn en aquelios anos tur-
bulentos que precedieron a la declaracion de su in-
dependencia. En los bolsillos de Kuruma fueron en-
contrados dos paquetes de municion. Fue juzgado
y condenado por su ilicita tenencia.

El Tribunal de Apelacidon para Africa Oriental, y el
comité judical de Privy Council rechazaron la ape-
lacion 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 cuestiébn Si lo es. resultaré ad-
misible, y al Tribunal le importa poco cdmo se obtu-
vo la prueba...». Rastreando antecedentes. Su Se-
fiona conseguia exhumar ung, bien anejo. En 1861,

* Ponencia presentada por el autor en el curso sobre «Poder
judizial y procesc penal», Universidad Hispancamerncana Santa

al resolver el asunto Leatham, el Juez Crompton,
tuvo que afontar la quejas de un recurrente, quien
denunciaba que se habia utilizado en su contra una
carta conocida, en el cursa de una declaracion, 50-
bre cuyo contenido debian guardar reserva los fun-
cionaros administrativos instructores del expediente.
La respuesta tue tajante: «No impérta como se ha
conseguido la carta: aunque hubiera sido rabada,
habria sido admisible como prueba .».

No pasaria un decenio antes de que este criterio
fuese revisado. El sefior Payne habia sido acusado
de conduccion bajo la influencia de bebidas alcoho-
licas. En Comisaria consintié que un médico de |a
Palicia lo examinase. Una gente le asgurd que era
solo para comprobar si se encontraba indispuesto y
gue no se le ocurriria proponer su testimonio para
acreditar la posible ebriedad del conductor investi-
gado. Payne accedit (sin duda estaba realmente be-
bido}; el policia no cumplid su compromiso y aquel
tue condenado. Recurrié y fa Court of Criminal Ap-
peal —en 1963— atendio sus razones. La artimana
(trickery) palicial habia 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 admision 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 juridica. No parece que ello inquiete a
la Magistratura britanica, 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 afios gue 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 propésito de un hallazgo de drogas en el cur-

Maria de la Rabida {Huelva) Agosto, 1989

21



s0 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 llegaria de la mano de la Police and Cri-
minal Evidence Act. de 1984. Su articulo 78 estable-
ce con claridad que el Tribunal podra rechazar una
prueba de cargo cuando «... teniendo en cuenta to-
das las circunstancias, incluidas agueHas en gue fue
obtenida, su admision poduciria un efecto tan nega-
tivo sobre la limpieza (fairness) del procedimiento,
gue el Tribunal no debera admitila...». Segun infor-
man Cowslll y Clegg, durante el debate parlamenta-
rio, el borrachin Mr. Payne fue reiteradamente recor-
dado por el lord Canciller.

La sentencia 114/1984, de 29 de noviembre. del
Tnbunal Constitucional esparol, contiene —entre
otros— este breve apunte comparatista; «... Por lo
general, los paises del “common law” hacen preva-
lecer el interés publico en la obtencion de la verdad
de la prueba procesal sobre la posible causa ilicita
de la prueba, con la muy notable excepcion del De-
recho norteamericano, en el cual se rechaza la prue-
ba ilegalmente cbtenida. Si bien sdlo cuando la ac-
tuacién irregular y con- traria a un derecho constitu-
cional se realizé con un agente publico...». 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
materiai probatorio obtenido con violacion de la
IV Enmienda a la Constitucién. Asi, en Umited Sta-
tes v. Janis (1976), la Corte declard que «... la regla
por la que se excluye la prueba obtenida en viola-
cion de la |V Enmienda, tiende a garantizar los de-
rechos generalmente reconocidos en dicha enmien-
da a través de un efecto disuasorio (de la violacion
misma) y no tanto como expresion de un derecho
constitucional subjetivo de la parte agraviada...».

En efecto, inicialmente, se importd a las antiguas
colonias de Ultramar el principio de Derecho comtin
«male captum, bene retenturn» |a prueba ilegitima-
mente obtenida, podia servir para formar la convic-
cion judicial si era regularmente incorporada al pro-
ceso.

La primera mitad del presente siglo fue testigo de
la polémica que enfrenté a dos auténticos mitos de
la Magistratura norteamericana. Benjamin Natham
Cardozo abrazé la opinion tradicional. Segun ella,
cuando se liegaba a acreditr la existencia y autoria
de un delito mediante una prueba ilegitimamente ob-
tenida, deberian ser castigados los dos ilicitos: tanto
el crimen descubierto como la ilegal obtencion de la
prueba que condujo a su descubrimiento.

La Sentencia del caso Oimstead vs. U.S., en
1828, decidio el recurso contra una condena de tra-
ficantes de alcohol. La cruzada de entonces, puede
verse ahora con suficiente perspectiva historica,
¢omo un ensayo general con todo de la que actual-
mente se viene desarrcllande contra el trafico y con-
sumo de drogas prohibidas, y de ahi el valor peda-
gbaico del caso. La prueba de cargo fundamental
habia consistido en una intercepcién —no ordenada
judicialmente— de una conversacion telefénica. La
mayoria de la sala entendio que no violaba la IV En-
mienda a la Constitucion (derecho a la inviolabiidad
domiciliaria y al secreto de las comunicaciones). Sin
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embargo, se formularon cuatro volos disidentes.
Uno de ellos, se debia a una autoridad en la mate-
ria, el Juez Lows Brandeis Otre, al no menos lustre
Magistrado Oliver Wendell Holmes. A su juicio, se
hace preciso elegir enlre 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-
guier prueba existente sea utilizada para este fin,
pero también es deseable que el Goblerno ng se
ponga al misma nivel que aquélios y pague por otros
delitos, ni que estos sean los medwos para obtener
la prueba de los perseguidas inicialmente. Es ne-
cesario elegrr y, por lo que a mi concierne, prefierg
que algunos delincuentes escapen a la accion de la
Justicia, antes que el Gobierno desempene un pa-
pel inicuQ...»

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 consoldo el cniterioc —que no dejaba de contar
con precedentes— que proclamaba la inadmisibil-
dad de las pruebas obtenidas con violacion de la
IV Enmienda a la Constitucién La sentencia. ade-
mas, declard aplcable esta doctrina a las jurisdic-
ciones estatales. y no sdlo a la federal, por la via de
la invocacion de la clausula del derecho al procedu-
ral due process of Law, contenida en la X!V En-
mrenda.

La jurisprudencia norteamericana posterior nsis-
tio en esta inea garantista. El clima politico favore-
cio la grientacion liberal del Tribunal Supremo Fede-
ral, presidide por Earl Warren. El prafesor Enrique
Alonso Garcia ha Hlegado a afrmar que «... de 1954
a 1970 el Tribunal Warren literalmente cambic al
Constitucion...», merced a una interpretacion de sus
normas, atenta a la nueva sensibilidad colectiva.

Su metodo de trabajo fue emmentemente casuis-
tico, a partir del balancing approach. consistente en
ponderar el peso de los intereses en juego, toman-
do como base unos especificos preceplos constitu-
cionales: las Enmiendas IV, V, VI y XIV, donde se
consagran |os derechos a la seguridad, a la intimi-
dad, a la inviolabilidad del domicilig, al secreto de
las comunicaciones, a la defensa en juicio y al pro-
cesc debido.

El argumento tapica, scbre el que se sustenia la
inadmisibilidad de la prueba obtenida ilegitimamen-
te, se centra en el propdsito de disuadir al aparato
policial de acudr a lales metodos investigadores
prohibidos, so pena de ver condenados al fracaso
sus esfuerzos, y al margen las responsabilidades (ci-
viles, penales o admirustrativas) en que puedan in-
currir los funcionarios que hicieron uso de aguellos
Ya en 1864 el Tribunal Supremo federal, en el caso
Etkins vs. U.5., no dudo en reconacer que la prohi-
bicidn de aprovechar el resuttado de una prueba re-
gitima constituia « . the only effectively available
way...» para controlar a la Policia.

El radio de accion de esta prohibicion probatoria
no se restringe a los hechos directamente conoci-
dos mediante !a prueba prohibida {original eviden-
ce}, sino que llega a las adquindas de forma deriva-
da (derivative evidence} a partir de aquella, con arre-
glo a la doctrina plasticamente conocida como de
fos frutos del arbol 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 podran ser aportados como prueba de cargo, si
el conocimiento de su lecalizacion se logrd merced
a la informacion propercionada por un interrogatorio
bajo tortura.

Naturalmente, toda esta construccion doctrinal,
marcadamente empirica, tiene sus limites Ante
todo, si el objetivo es el control de los agentes poli-
ciales, no se extendera a la obtenida ilegalmente por
particulares (no aludides, ademas, por la IV Enmien-
da), segun reitera |la sentencia U.5. vs. Jacobsen; e
incluso —aunque haya dado lugar a severas crili-
cas, y existan fallos discrepantes— por oficiales de
Policia extranjeros (mejicanos, en el caso Brualy
vs, U.S.).

Por otra parte, para declarar la inadmisibilidad del
material probatoric es preciso, no s6lo demastrar la
vulneracion de un derecho reconccida constitucio-
nalmente, sing, ademas, la relacian de causalidad
que la ligaba a la obtencidn de aquél.

Tampoco pesa la prohibicion de aprovechamiento
sobre aquellos datos gue habnan sido inevitable-
mente conocidos, por otras vias, en el curso de la
investigacion. Este criterio de la inavitable discovery,
consagrado por la sentencia Nix vs. Williams, en
1984, cuya aplicacion practica puede obligar a com-
plicados experimentos mentales de reconstruccion
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 conselidd una ruptura de la linea
liberal, que comenzd timidamente cuando el Juez
Warren Burger asumid la presidencia del Tribunal
Supremo federal, y se patentiza de la mano del Juez
Rehnquist, en sintonia con el tono de conservadu-
rsmo gue imprimio el Presidente Reagan a toda la
politica norteamericana.

Fieles a una ideclogia que hace del lema Law and
Order su bandera, los new realists patrocinan la sus-
titucién del viejo 1deal resocializador por la perspec-
tiva de la deterrance, del retribucionismo penal,
cuando no de |a pura y simple intimidacién general,
Mientras, los econometricians aplican al proceso los
cancnes del neoliberalisme economico, buscando la
superacion del modelo del due process, que se ha-
bia hecho demasiado complgjo, lento y costoso, y
scbre cuya eficacia abrigaban senas dudas.

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

Asi, hechos conocidos por declaracion del impu-
tado, sin haber sido previamente instruido de sus de-
rechos (Miranda Warning), son admitides, no para
acreditar la culpabilidad del imputade, sino para de-

mostrar |a falsedad de otra declaracion suya pos-
terior.

Del mismo modo, se declard admisible el resulta-
do de un registro ordenado judicialmente, pese a la
falta de razon suficiente (probable cause) y de omi-
sion de la determinacién de los objetos a localizar,
porque los funcionarios policiales habian obrado de
buena fe (on good faith), en la creencia de estar su-
ficientemente respaldadaos por un mandamiento ju-
dicial.

La adopcion del punto de vista del control sobre
la Policia conduce a una solucion estridente. No se
niega que falta el presupuesio legitimamente de la
restriccion del derecho o libertad fundamentales,
como es un mandamiento judicial valdo y eficaz;
pero la inadmisibilidad de la prueba obtenida exira-
vasaria el ambito propio de la prohibicion probatoria
e implicaria una revision de |a regulandad de la ac-
tuacién de un Juez, lo que queda fuera del campo
de la regla de exclusion.

Los comentaristas han hecha sonar |la alarma, por
el riesgo de que, e! portillo del efecto convalidante
de la buena fe pueda da entrada a tal nimero de ex-
cepciones que pronto éstas se canvertinan en la re-
gla general.

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

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

5in embargo, semejante aspiracian no puede con-
seguirse por no importa qué madios.

La dialéctica del proceso se ha rilualizado a tra-
ves de un procedimiento que, como termind por des-
cubrir el baron de Mantesquieu, funciona coma ga-
rantia de seguridad y de libertad. El profesor Tiede-
mann habla de la vincutacion formal (Justizformig-
keit) del proceso penal actual; y recupera el argue-
tipo de las denominadas formas profecioras, ex-
puesto, hace ya mas de un siglo, por Zacharia Por
es0, puede afirmarse, con Hassemer, que «...el ave-
riguamiento de la verdad no es la meta de |a fase
de produccion en el proceso penal. La meta es, mas
hien, la obtencion formalizada de la verdad. ».

Tal cometido quiza parezca demasiado madesto,
g incluso irritante desde perspectivas de defensa so-
cial a ultranza. Entonces, merecera 1a pena recor-
dar las palabras, tantas veces repetidas por los mo-
nografistas, del Tribunal Supremo de la Republica
Federal Alemana. en su Sentencia de 14 de junio de
1960, en el caso conocido como «de |a cinta mag-
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netofonica...»; «...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 opinién juri-
dica tiene como consecuencia que importantes me-
dios, en determinadas circunstancias los tnicos,
para el esclarecimiento de los hechos punibles, que-
den inservibles. Sin embargo, esto tiene que ser
aceptado...».

Por otro lado, aquella primera desazenante sen-
sacion puede verse apaciguada, si se repara en que,
en interés de la eficacia del proceso y de la seguri-
dad juridica, el procedimiento de busqueda de aque-
lla verdad material esta sometido, por principio, a
drastica restriccidon, en comparaciéon de los demora-
dos métodos de falsacion, usuales en los trabajos
de las Ciencias experimentales. A ello, habra que
anadir el no menos contundente fraccionamiento
que se considera inevitable en el juicio humano, pero
que deja subsistente un riesgo de error de valora-
cidn, por descontextualizacién del hecho enjuiciado.

A comienzos de sigle, en 1903, Ernst Beling pu-
blicd una obra precursora, con el largo titulo «Las
prohibiciones probatorias como limites de la investi-
gacion de la verdad en el Derecho Penal». En él se
compendiaba el métedo de aproximacion al tema
que le servia de objeto. Los drganos de la Justicia
penal tienen el deber de averiguar lo reaimente
acaecido, y el poder de tomar cuantas medidas con-
duzcan, con éxito, al logro de tal objetivo. Sin em-
bargo, semejante poder no es ilimitade, sino que se
detiene ante aquellas prohibiciones de actuar, que
expresamente sefiala la Ley. En nuestros dias, se
cuestiona este planteamiento fundado en una regla
(la libertad investigadora de la Justicia penal) y en
una pluralidad de excepciones (las prohibicicnes ex-
presamente establecidas por la Ley). Los monogra-
fistas actuales —caso de Sydow— destacan que
tanto los organos publicos (policiales y judiciales)
como los particulares han de acomodarse, en la in-
dagacién de los hechos y en la obtencion de las
pruebas, a los limites derivados del conjunto del Or-
denamiento juridico. Perviven, sin embargo, como
telén de fondo, el ideal garantista inspirador de la
obra del aleman, y gran parte de la terminglogia por
el acunada.

El profesor Vescovi expone muy correctamente
los teérminos del problema en el Derecho coniinen-
tal, sitluado en la dramatica «...encrucijada que plan-
tea la bisqueda de la verdad en defensa de la So-
ciedad, y el respetc de fundamentales derechos in-
dividuales que pueden verse afectados en esa in-
vestigacion...»: y, a renglon seguido, recuerda la na-
turaleza publica de amboes, ya que publico, y no me-
ramente privado, es el interés en la efectividad de la
tutela de aquellos derechos. Bien claro lo deja el ar-
ticulo 10.1 de la Constitucién esparfola vigente,
cuando proclama la dignidad de las personas, vy los
derechos individuales que le son inherentes, como
fundamento —entre otros— del orden politico v de
la paz social.

Las normas que regulan la prueba adquieren, asi,
una ambivalencia que, sdlo aparentemente, podria
parecer paraddjica. Al fijar las condiciones en que
puede obtenerse y aportarse el material probatorio,
sirven a la persecucion y castigo del culpable, pero
también constituyen ura garantia 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 Conshtucional espanol, contiene una adver-
tencia, luego muchas veces repetda, a saber, que
la afirmacion intetina de inocencia, consagrada por
el articulo 24.2 de nuestra Ley Fundamental, solo
puede ser enervada por prueba «...que haya liega-
do con las debidas garantias al proceso...».

Estas garantias atafien a dos momentos muy di-
Versos, como son la obtencion de los elementos que
permiten la reconstruccion de lo acaecido, y su in-
troduccién en el proceso, para que funcionen como
medios de prueba.

Carnelutti propuso una distincién, que termind por
hacer fortuna entre los procesalistas espanoles, de
la mano de Sentis 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 iImagen en
el juzgador. Su eficacia representativa traslada ante
éste el segmento de realidad que ha de recrear, ayu-
dandole en una tarea gue, como bromeaba Capo-
grassi, tiene algo de taumaturgico, pues consiste en
«..far revivere queflo che non vive pid...». Algo si-
milar acaece cuando el juez percibe, de forma per-
sonal o inmediata, la apariencia externa de una per-
s0Na, una cosa o un lugar que guardan relacion con
el hecho enjuiciado. El imputado, el testigo y el do-
cumento, puesto que proporcionan alirmaciones ins-
trumentales, y el objeto de la percepcion son fuen-
tes de prueba.

El concepto es extrajuridico, y aquéllas tienen una
existencia anterior al proceso. Por el contrario, el
medio de prueba tiene una naturaleza eminente-
mente juridicoprocesal, y atiende al mecanismo de
incorporacion 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 catalogos y
clasificaciones de prohibiciones probatorias, y se
han esforzade por determinar los efectos que pro-
duce la infraccidn de cada una de eilas.

Es preciso distinguir tres tipos de problemas muy
distintos.

En primer lugar, se puede aislar una serie de ma-
terias excluidas como objeto de cualquier actividad
investigadora o probatoria. La eventual prohibicion
recae sobre el mismo tema de la prueba. Son ejem-
plos tdpicos, el ambito cubierto por |a legislacion de
secretos oficiales, tan de actualidad, a raiz del de-
bate sobre el control de los denominadas fondos
reservados.

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

La obtencion de fuentes de prueba plantea una
segunda bateria de cuestiones.



Su adquisicion puede estar, 0 no, legalmente
formalizada.

En caso positivo {como ocurre cuando se lleva a
cabc una investigacion preprocesal, sea policial o
fiscal, 0 una actividad de instruccién 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) serd preciso acudir a la homologacian ju-
dicial del acto adquisitivo que los anule o restringa.
Justamente, esta posibilidad de legitimacion por
cantrol judicial previo reduce al méximo el radio de
accion del estado de necesidad justificante.

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

Las prohibiciones probatorias derivan, en este pla-
no, de las normas —constitucionales ¢ ordinarias—
que establecen procedimientos concretos para la
obtencién formalizada de las fuentes de prueba, ex-
cluyendo cualquiera atros: o que configuran el mar-
co de la libre actuacién de los particulares.

«...En el Derecho francés... al menos parte de la
jurisprudencia se inclina a considerar como “nula”
toda prueba obtenida mediante registro legilimo de
conservaciones telefdnicas (asi en este sentido,
Sentencia del Tribunal de Casacién de 18 de marzo
de 1955)...». Con estas palabras, sintetiza la situa-
cién, en ¢! pais vecing, ta Sentencia 114/1984 de
nuestro Tribunal Constitucional.

Las procesalistas concuerdan en admitir —en tér-
minos que coinciden cast a la letra con la doctrina
del Tribunal Supremo federal aleman— 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 ninglin medio de prueba que
atente a los valores fundamentales de la civiliza-
cidn...». Sin embargo, falla una canstruccién doctri-
nal elaborada sobre las consecuencias de este
principio.

«...En el ordenamiento italiana, 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 especificamen-
te “inconstitucionales”— en la Sentencia nimero 34
de 1973, de la Corle Constitucional y en la Ley nu-
mero 98 de 1974, por la que se reformd el Codigo
de Procedimiento Penal en el sentido establecido en
la citada decision junsdiccional, la Sentencia de la
Carte declard que «...el principio enunciado en el
apartado primero de la norma constitucional {arl. 15:
libertad y secreto de las comunicacicnes} quedaria
gravemente comprometido si, por parte del interesa-
do, pudieran valer como indicios o pruebas, inter-
ceptaciones telefonicas obtenidas ilegalmente, sin
previa resolucion judicial motivada...». Hasta aqui, el
resumen contenido en la Sentencia 114/1984 del Tri-
bunal Constitucional.

La inutilizabilidad de material probatcrio de origen
espurio se asienta en la generalizacion del criterio
consagrado por el articulo 13.3 de la Constitucion
italiana, que, para el caso de ausencia de convali-

dacion de ciertas medidas cautelares irregulares, es-
tablece que «...restano privi di ogmi effetto ..». La
Sentencia namero 175, de 2 de diciembre de 1970
del Tribunal Constitucional italiano, declaro que «...el
canon segun el cual al juez le estd permitido apre-
clar segun su experiencia el valor del material pro-
batorio, presupone que no se trate de pruebas pro-
hibidas por la Ley...»

Hay mecanismos de obtencién de ese matenal,
gue se excluyen radicalmente, por reputarse alenta-
torios contra la dignidad de la persona o contra al-
gunos de sus derechos fundamentales mas valio-
s0s, hasta el punto de no ser disponibles por su
titular.

Asi se explica la prohibicion de apravechamienio
de datos conseguidos mediante malos tratos, ago-
tamiento, viclencia corporales, administracion de far-
macos, tortura, engano o hipnosis, o que menosca-
ben la memoria o la capacidad de comprensian. En
esta linea se mueven los articulso 136, a) de la ley
Procesal Penal de la Repiblica Federal Alemana. y
126 del Codigo de Procedimiento Penal portugues
de 1987.

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

Asi, esta muy ditundida la opinién —que sostienn,
en ltalia, Trocker —segun la cual no puede utilizar-
se prueba adquirida con vulneracion de derechos y
linentades consagrados conshtucionalmente como
fundamentales.

Seguramente, la zona mas conflictiva ha sido la
gue roza la tutela de la intimidad y del secreto de
las comunicaciones. En la Republica Federal Alema-
ha, &l Tribunal Supremo Federal culmind una ator-
mentada evolucion de mas de un cuarto de siglo. En
1855, el Tribunal de Basel-Land aceptd como prueba
de la infidelidad conyudal, en un proceso por dibvor-
clo, la apartacion —por el esposo— de unas carlas
comprometedoras. obtenidas subrepticiamente, tras
un registro de los efectos personales de su consor-
te. En 1960 y 1364, respectivamente, las sentencias
de la cinta magnetofonica y del diario {como son co-
nocidad vulgarmente), rechazaron la utilizacion de
una grabacion clandestina de una discusion conyu-
gal, y los datos contenidos en un diario inttmo sus-
traido al titular.

En ltalig, la sentencia nimero 34, de 6 de Abrnl de
1973, del Tribunal Constitucional, cerré el paso a la
admision de informacion procedente de una inter-
cepcion telefonica ilegal. Su doctrina provoco la re-
forma del Codige de procedimiento Penal. por ley
numero 98, de 8 de Abril de 1974, y el articulo 191 1
del nuevo Ordenamiento procesal de 1988, dispone
que «las pruebas adquiridas con violacion de prohi-
biciones establecidad por las leyes, no pueden ser
utilizadas».

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

No faltan especialistas —como Vigortth— procli-
ves a trasladar al Derecho continental la distincion
narleamericana entre pruebas adquingas ilegitima-
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mente por funcionarios estables (prohibidas) y por
particulares {admisibles); pero se trata de un extre-
mo controvertide, y la Jurisprudencial de la Republi-
ca Federal Alemana repudia esta discriminacion.

No menos polémica es la aceptacion de la doctri-
na de los frutos def drbo! enevenenado, o de la efi-
cacia a distancia {Fernwirkung) o refleja de una pro-
hibicién probatoria, a la que parece haber cerrado
el paso la sentencia del 14 de Diciembre de 1957,
del Tribunal Supremo italiano En ella se& tomo en
cuenta informacidn lograda regularmente a partir de
otra, conseguida en el curso de una delencidn
prorrogada ilegalmente. Los nuevos textos procedi-
menlales de ltalia y Portugal no resuelven expresa-
mente el problema,

El tercer nivel consiste en la introduccion 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 incorporacion de aquel material y de la
practica de estos medios, y las prohibiciones proba-
torias consiguientes.

Especial interés ofrecen las normas que garanti-
zan la observancia del principio de contradiccion, so-
bre todo, a propdsito de la admisibilidad del deno-
minado testimonjo indirecto, o prueba de la gente de
confianza o del hombre-conexion (V-Mann o V-Leu-
te). Los confidentes de la policia no comparecen a
testificar, pero lo hacen los funcionarios policiales
que entraron en contacto con aguellos y les propor-
cionaron los datos {en uno de Is casos mas conflic-
tivos, la participacion del acusado en una conferen-
cia en la Republica Democratica Alemana). incial-
mente, el Tribunal Supremec 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 cay¢ en la cuenta de la
falacia de este argumento, por lo que comenzs a re-
clamarse la confirmacién 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 gque pueda tomarse
en consideracion la prueba, que conste en autos la
identidad del testigo, 'o que, en la praclica. puede
conducir al arrumbamiento de este tipo de modal-
dad probatona.

El articulo 195 del nuevo Codigo Procesal penal
italiano, a proposito del testimonio indirecto, insite
en el criieno adoptade por el 349 del hasta ahora vi-
gente. En él se disponia que el juez no podia obli-
gar a los oficiales y agentes de policia judicial a re-
velar los nombres de las persona que les hubieran
proporcionade noticias, pero tampoco puede recibir
a ellos, bajo pena de nulidad, los informes de esas
personas cuyos nombres no consideran convenien-
1e revelar. Ahora se prohibe taxativamente a los ofi-
clales y agentes de la policiia judicial deponer sobre
8l contenido de las declaraciones adquindas por
testigos.

«..La rasolucion adoptada por el Comite 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 austria-
cC... acordo que no haa imphcado violacion del art.
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6.1. de la Convenciéon (derecho a la jurisdiccion) la
utifizacion per el Tribunal nacional de un registro fo-
nografico como medio de prueba, que fue tachado
en cuanto a su procedimiento de obtencion por &! re-
currente... este organo no entrdé a conocer, en su
breve resolucion, acerca de si la grabacion contro-
vertida constituyd o no un atentado a la intimidad
{art. 8 de la Convencion). sino que, considerandose
llamado a decidir sobre la vulneracion o no del ar.
6 del mismo texto, limito a este objeto especifico su
acuerdo...». Asi lo explica la Sebtencia 114/1984 de
nuetro Tribunal Constitucional. E! Comité entendid,
con todo, ue Ja utilizacién de una prueba prohibida
constituia una violacion del derecho a una audien-
cia ecuamime (fair hearing) garantizado por el an.
6.1. de la Convencion.

Mas recientmente, en el caso Schenck, La Sen-
tencia de 12 de Julo de 1988, del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, volvié sobre el problema En
la mejor tradicidn de la novela negra, un marido, de-
se0s0 de desembarazarse de su esposa, contratd
los servicios de un antiguo legionario, a quien supu-
so, erréneamente, capaz de todo por una cantidad
de dinero suficientemente elevada. Una imtercepcion
clandestina de una conversacion telefonica mante-
nida entre Schenck y su fallido sicario, puso al des-
cubierto la trama. La sentencla estimd que, en cuan-
to el Trbunal penal habia explicado que solo habia
fundado parcialmente su convicciédn en aquella es-
cucha iegal, no podia conclurrse que la condena e
hubiese fundando exclusivamente en un medio de
prueba ilegalmente obtenido. Cuatro miembros del
Tribunal, entre ellos un espanol, el profesor Carrillo
Salcedo, disintieron del parecer de la mayoria. Su ar-
gumento es exactamente el inverso al de ésta:
«..aun si lo Jjueces... se apoyaron en «elementos
distintos del registro...», no s menos cierto que lo
acptaron como medio de prueba, y que fundaron «en
parte» su decision sobre la cinta litigiosa...». Por ello,
cocluyeron que se habia producido una violacion de!
derecho a un proceso impio {équitable), garantiza-
do por el articulo 6 de la Convencién Europea de
1950.

En Espana, los problemas comienzan a la hora de
precisar si nuestro Ordenamiento se inspira en un
principio de libertad 0 en el de taxavidad de ios me-
dios de pueba admisibles.

Los monografistas parecen mayontariamente con-
formes en que los sistemas investigatorios que van
introduciendo los sucesivos avances tecnologicos
caben sin mayor violencia, en los arquetipos tradi-
conales de medio de prueba. Los mas novedosos
de registro audiovisual (cinla magnetofonica, foto-
grafia, cinematografia, video), caben, seguramente,
dentro de los margenes de una interpretacion evo-
lutiva del documento; 0 su contenido puede ser ob-
jeto de percepcion judicial inmediata.

La Sentencia de 30 de Moviembre de 1981, de la
Sala 1- del Tribunal Supremo, se alineo con una po-
sicionj restrictiva, al parecer participe, en mayor 0
menor grado, de esa neofobia que tan asperamente



rechazaban Bellavista y Tranchina, per obstructora
del progreso de la ciencia procesal. La correcion del
rumbo llego cen la Sentencia, de la Sala 6° del Tri-
bunal Supremo, de 5 de Julio de 1984, que toma en
consideracion, a fefectos probatorios, los datos re-
cogides en una cinta de video.

La solucion que se propone, en cada caso, para
los problemas de la prueba ilicitamente obtenida
esta estrechamente vinculada a la propia toma de
posicién scbre jos mas generales de la moralizacion
del proceso, vy a la opcidn en la alternativa entre el
interés en la reconstruccion fiel del caso, y la pleni-
tud de |a tutela de los derechos y libertades funda-
mentales, inherentes a la persona humana.

Asi, el profesor Murioz Sabaté, adhiriéndose a la
opinién de Furno, defiende que «...la prueba es un
heche amoral.. », y escribe, con profunde escepti-
cismo: « _Ciertamente, la Justicia debe velar por la
honestidad de los medios, pero ello no significa que
no pueda aprovecharse del resultade producido por
ciertos medios ilicitos que ella no ha buscado de pro-
posito. Querer exigir algo mas es querer hacer poli-
tica, convirtiendo el juicio de admisibilidad, camo
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 obtrens sus elementos de
conviccion deben ser puras, tal vez no pensaba que
nuestra concepcion del procesa como lucha es la
menos apropiada para hablar de pureza.»

Dos de los mas reputados procesalistas espana-
les, los profesores Guasp y Prieto-Castro, hacen
prevalecer gl interés en la exacta reconstruccién del
caso —imprescindible para alcanzar el ideal de Jus-
ticia— sobre cualquier otra censideracion.

Sin embargo, parece imponerse &l criterio que es-
tima gue la actividad procasal 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 media,
en aras de la obtencion de la verdad material y de
la justa solucién del conflicto. Se vuelve la mirada,
en alguna reseclucion mas que centenana, al princi-
pio que, en Derecho Romano, proscribia el aprove-
chamiento de los resultados del propio comporta-
miente torticero, y se invoca la nulidad o anulabili-
dad resultantes de la oposicion frontal a una Ley, o
de las actuacionas encaminadas a defraudarla.

La prohibicidon de empleo de un procedimento de
adquisicién de una fuente de prueba, o la fijacién de
los limites que la condicicnan provocan el rechazo
de aguel material lograde con infraccion de una u
otras, como prueba iicita, conseguida con guebran-
to de una prohibicion (absoluta o relativa) de meto-
do de investigacion.

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

Sobre esta base construyen los monografistas
espanoles el cuadro de prohibiciones probaterias.

absolutas o relativas, de adquisician y de incorpora-
cion, de medic 0 de procedmiento de prueba.

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

La vida, la integridad fisica y la salud mental de
una persona quedan por completo a resguardo.
Constituye una constante la proscripcion, 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 hbertad han conducido a la absoluta prohibi-
cion de métodos de interrogatono mediante narcoa-
nalisis. La proteccion es tan fuerte que la prohibicion
opera incluso mediando el consentimienta 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, afrontd 1o que los
medios de comunicacion llamaron «el crimen de la
playa de Los Castros», que agité la vida local de un
pueblo de la costa lucense, alla por el otofio de 1876.
La Defensa del acusado propuso que se recibiera
declaracion a éste, después de haber sido tratado
con penthotal u ofro farmaco semejante. La Audien-
cia Provincial denegd la practica de esta prueba, y
lo condend como autor de un delito consumado de
hamicidio. El Tribunal Supremo, tras extenderse en
largas consideraciones, rechaza —sin excepcio-
nes— la admisibilidad del narcoanalisis, porque su-
pondria «...un desprecio de la persona humana, en
tanto en cuanto representaria el aniquilamiente de
los resortes psiquicos y fisicos del ser humano...».
Al final, despues de tanto derroche de artillena dia-
léctica, este motiva de recurso fue desestimado por
consideraciones colaterales, recordando hahilidosa-
mente que el Tribunal pudo tener en cuenta otros
medios de prueba. La cuestién central quedo, pues,
a la postre, irresuelta. Aun cuando una aplicacién ra-
cional de la afirmacion interina de ino¢encia, consa-
grada por el articulo 24.2 de nuestra Constitucion,
podria contribur 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: e imputado que puede sumi-
nistrar con esos experimentos sobre su propio cuer-
po la prueba de su inocencia, ;jdebera ser conde-
nado en homenaje a su libertad?.

Cuando aparecen comprometidos, por las necesi-
dades de la investigacidn, otros derechos y liberta-
des fundamentales, la técnica de la ponderacion de
intereses da lugar al establecimiento de lo que se
denominan prohibiciones relativas de metodos de in-
vestigacion Se fijan incluso constitucionalmente
unas condiciones precisas de legitimacion del sacri-
ficio de los implicados. La privacion cautelar de li-
bertad, y el interrogatorio del imputado, |a entrada y
el registro en el domicilic de particulares, |a intercep-
tacion de sus comunicaciones y 1as intromisionas en
su intimidad son otras tantas muestras de condicio-
namiento de la abtencion de fuentes de prueba, gue
comporta la consiguiente prohibicion de cualguier
otra no ajustada a ellas.

La cruzada contra el narcotrafico ha permitido
descubrir —como contrapunto a !'a linea evolutiva
estudiada por Foucaull— que el poder del Estado si-
gue manifestandose, aln en nuestras dias, sobre la
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materialidad del cuerpo del imputado, en la medida
en que puede suministrar informacion valiosa para
la investigacion del delito,

La Instruccion 6/1988, de 12 de diciembre, de la
Fiscalia General del Estado, analizo la constitucio-
nalidad de las \nspecciones de las cavidades vagi-
nal y anal, en averiguacion de una posible oculta-
cion, en ellas, de drogas o estupefacientes, y fue ob-
jeto de una apasicnada controversia. Sus lineas fun-
damentales pueden resumirse en los puntos si-
guentes:

primero: Un reconocimiento medico o radiologico
no vulnera el derecho a la salud de la persona pro-
ctamado en el arliculo 43 de la Constitucion. No es
inhumano ni degradante, ni viola el derecho a la in-
tegridad fisica consagrado en el articulo 15 de (a
Canstitucion.

segundo: Un reconocimiento médico o radiclogi-
co, realizado para prevenir un delito grave y en de-
fensa de la salud publica no vulnera el derecho a la
intimidad personal garantizado por el articulo 18.1
de la Constitucian.

tercero: La resolucion de un Juez de Instruccion
que ordene motivadamente un reconocimiento... con
la finahdad de prevenir un delito grave y proteger la
salud publica es constitucionalmente inobjetable,
pues reune, para serlo, 10s dos requisitos exigibles
de legalidad y necesariedad.

cuarto: Una arden judicial como esa contiene un
mandato que debe ser acatadeo (atriculo 118 de la
Constitucion). La negativa injustificada de la perso-
na asi requerida a ese mandato constituye en linea
de principio el nucleo de un delito de desobediencia.

La Sentencia 37/1989, de 15 de febrero, del Tri-
bunal Constitucional Espanol se pronuncio sobre es-
tos reconocimientos corporales (a proposito, sin em-
bargo, de una investigacién de un delito de aborto),
fijado la siguiente doctrina:

«La Constitucion garantiza la intimdad personal
(articulo 18.1), de la que forma parte la intimdad cor-
poral, de principio inmune, en las relaciones juridi-
coplblicas, que ahora importan, frente a toda inda-
gacion 0 pesquisa que sobre el cuerpo quisiera im-
ponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sen-
timiento de pudor queda asi protegido por el orde-
namiento, en tanto responda a estimaciones y crite-
rios arraigados en la cultura de la comumidad...».

«...El ambito de intimidad corporal constitucional-
mente protegido no es coextenso con el de la reali-
dad fisica del cuerpo humano, porgue no es una en-
tidad fisica, 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 cuerpo humano sobre las que se operan, 0 por
los instrumentos mediante los que se realizan, no
constituyen, segun un sano criterto, violacion del pu-
dor o recato de la persona...»,

«La intimidad personal puede liegar a ceder en
clertos casos y en cualquiera de sus diversas expre-
siones, ante exigencias publicas, pues no es éste un
derecho de caracter absoluto...».

Siempre es preciso que preceda resolucion judi-
cial motivada (auto). Este mélodo extremo de inves-
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ligacion no puede, puas, ser utifizado por el aparato
policial.

Lo es, tambien, «...que la resolucion judicial se
haya dictado luego de ponderar razonadaments, de
una parte, la gravedad de la intromision que la ac-
luacion prevista comparta y, de la otra, la imprescin-
dibikdad de tal intromision para asegurar la defensa
del interés publico que se pretende defender me-
diante el gjercicio del s purvendi. .» teniendo en
cuenta « .la regla de la proporcignalidad de los sa-
crificios... de observancia obligada al proceder a la
fimitacion de un derecho...»,

Frente a la resislencia caben: «...]a adverlencia de
las consecuencias sancionatorias que pueden se-
guirse de su negativa...» (delito de desobediencia);
y «...la valoracidn que de [su negatival... quepa ha-
cer en relacion con los indicios ya existenles...».

La sentencia agrega.: «...en ningun caso, [pueden
practicarse estas investigaciones] mediante el em-
pleo de la fuerza fisica, que seria en este supuesio
degradante e incompatible cgn la prohibicion conte-
nida en el art. 15 de la Constitucion .» La salvedad
hecha por el Tribunal Constitucional permitiria la uti-
lizacion de medios coactivos para practicar otras in-
vestigaciones, cuando la nlensidad de su repercu-
si6n sobre el derecho a la intimidad o a un trato dig-
no No sea tal que haga ceder el interés publico en
la persecucién y castigo de un posible delito. Tal
acantece con la participacion en ruedas de reconog-
cimienta, abtencidn de fotografias o de impresiones
lofoscdpicas, estudiadas con detenimiento por el
magistrado Garzdon Real Es, éste. campo wdoneo
para la aplicacion de la diferenciacion de esferas, o
del «entorno jundico». desarrollada por los especia-
listas y par la doctrina jurisprudencial federal alema-
na. La analogia con las comprobaciones alcoholime-
tricas permite aphcar la doctrina constitucional a pro-
posito de su compatibilidad con otros derechos y ga-
rantias, especialmente a la no auloinculpacion,

Los ambitos de proteccion del derecho af secrato
de las comunicaciones y a la intimidad se encuen-
tran bien delimitados merced a las pautas propor-
cionadas por la legislacion ordinaria, dictada en de-
sarrollo de los preceplos constitucionales. y de una
progresiva tarea de concrecidn jurisprudencial,

El articulo 7 de la Ley Organica numero 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al ho-
nar, a la mimidad personal y familiar y a la propia
imagen, delimita las conductas que constituyen una
ilegitima intromision en esas esferas constitucional-
meanie tuteladas.

Algunos de estos ilicitas estan, a su vez. lpifica-
dos como infraccidn penal, lo que refuerza su recha-
zo. Asi ocurre con |la colocacion llegal de escuchas
telefonicas (articulos 192 bis y 487 bis del Codigo
Penal); o con el descubrimiento y revelacion de se-
cretos profesionales (articulos 360, 367 y 368. y 497
a 499 del mismo Codigo).

A propésito de las primeras, ha quedado bien cla-
ro que la reserva cubre no solo el contenido de la
camunicacion, sino también el destinatario. Ellg sig-
nifica la proscrpcion de lecnicas de investigacion
clandestina basadas en el denominado complage.
metering, pen register o tanfadores, aparatas que
permiten congcer el sequndo, aungue nNo Quede
constancia del primero La Sentencia 114/1984, del



Tribunal Constitucional, asi lo recuerda; vy, terciando
en la controversia desatada entre los teorices, vino,
en cambig, a resclver, en sentido similar a la Juris-
prudencia norteamericana, |la inobjetabilidad del
bugging. o técnica de abservacion y registro de una
conversacion, 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 regulacion
actual de las observaciones telefonicas, se han plan-
teade serias y razonabies dudas acerca de si la exis-
tente colma las exigencias del derecho al procedi-
miento, como garantia de la legitimidad de la limita-
cion de un derecho fundamental. La cuestion se des-
liza as1 al plano. bien distinto, de las condiciones de
introduccién del material probatorio en el proceso.

Ninguna prohibicion probatoria expresa se funda
en derechos y libertades no tenidos por fundamen-
tales. En particular, se ha venide admitiendo, sin ma-
yores reparos, que la adquisicion subrepticia de do-
cumentos u otros objetos, en la medida en que vul-
nera los derechos de propiedad y posesién, podria
ser castigada como delito o falta —y aun esto es mo-
tivo de debate— pero nada obstaria a la utilizacion,
como medio de prueba, de unos y otros.

La ultima perspectiva posible es netamente pro-
cesal. Ya no se trata de discernir la regularidad de
la obtencidn preprocesal de |a fuente de prueba, sino
la de su insercion como medio probatorio. A estos
efectos cobra un especial relieve la observancia de
aquellos requisitos gue aseguran el derecho de con-
tradiccion de las partes del proceso.

Par eso es mentorio el esfuerzo, del fiscal Martin
Pallin, par llamar la atencion scbre ciertas normas
de nuesira Ley de Enjuiciamiento Criminal que, du-
rante el pericdo de instruccion, garantizan la efecti-
vidad de aquel derecho en la practica de ciertas di-
ligencias de investigacién, cuyos resultados estan
llamados a funcicnar como fuente de conviccitn
judicial.

El tratamiento de las irregularidades intraprocesa-
les en la proposicion, admisidn y practica de |la prue-
ba, constituye una parcela especifica de la normat-
va sobre nulidad de acios procesales, ahora siste-
matizada por los articulos 238 a 243 {ambos inclu-
sive) de la Ley Organica del Poder Judicial, que
componen el capitulo Il del Titulo [l de su libro ll.

E! Tribunal Censtitucional comparte esta perspec-
tiva. Su Sentencia 64/1966. de 21 de mayo, ensena
gue «...es verdad que la sentencia de este Tribunal
de 29 de noviembre de 1984 decreto la inadmisibi-
lidad de las pruebas obtenidas con viglacion de de-
rechos fundamentales, y tal doctrina debe ahora rei-
terarse. S5in embargo, . la tacha que puede oponer-
se a las pruebas, segun la doctrina antes dicha, es
la vulneracion de derechos fundamentales que se
cometa al obtener las pruebas, pero no la que se
produzca en el momento de su admisién en el pro-
ces0, 0 de su practica en él. pues, respscto de es-
tos ultimos momentes, los problemas que se pue-
dan plantear se reconducen a la regla de la interdic-
cion de la indefension  ».

En cuanto a las fuentes de prueba ilegitmamente
obtenidas, su inadmisibilidad e inutizabilidad, cuan-
do vulneran derechos y lebertades fundamentales,
parece opinion consoclidada.

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 autdonomo a la no recepcidn jurisdiccional de las
pruebas de posible arigen antijuridico, ni se encuen-
tra tampoco una norma expresa que las excluya

La wmposibilidad de estimacion procesal de la
prueba ilicita puede existir en algunos casos, pero
no en virtud de un dereche fundametnal que pueda
considerarse originariamente afectado, sino como
expresion de una garantia objetiva e implicita en el
sistema de los derechos fundamentales, cuya vigen-
cia y posicion preferente en el ordenamiento puede
requerir desestimar toda prueba obtenida con lesidn
de los mismos; es decir, que aunque la hipotética re-
cepcion de una prueba antijuridiamente lograda no
tmplica necesariamente la lesién de un derecho fun-
damental, tampoco puede descartarse en abstracto
esta afectacion y la consiguiente lesion, pero se pro-
ducira solo por referencia a los derechos que cobran
existencia en el ambito del proceso (art. 24.2 C.E ).

Aun careciende de regla legal expresa que esta-
blezca la interdiccién procesal de la prueba ilicita-
mente adquirida, hay que reconocer que de la posi-
cion preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento, y de su afirmada condicion 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.

«E| problema de la admisibildad de la prueba ili-
citamente obtenida se perfila siempre en una encru-
cijada de intereses, debiendose asi optar per la ne-
cesaria procuracion de la verdad en el procese o por
la garantia de las situaciones subjetivas de los ciu-
dadanos. Estas ultimas acaso puedan ceder ante la
primera exigencia cuando su base sea estrictamen-
te infraconstitucioal, peroe no, cuando se trate de de-
rechos fundamentales que traen su causa directa e
inmediata de la norma primera det 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 violacion de derechos fundametnales,
su recepcion procesal implica una ignorancia de las
«garantias»propias al proceso (art. 24.2 CGE), impli-
cando también una inaceptable confirmacion institu-
cicnal de la desigualdad entre las partes en el juicio
(art. 14 CE), desigualdad que se ha procurado anti-
juridicamente en su provecho quienh aha recabado
instrumentos pobatonios en desprecio a los derechos
fundametnales de otro. Ei concepio de «medios de
prueba pertinentes» que aprece en el mismo articu-
lo 24.2 CE pasa, asi, a incorporar, sobre su conte-
nido esencialmente técnico-procesla, un alcance
también sustantive, en mérito del cual, nunca podra
considerarse «pertinente» un medic probatorio asi
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 ilegitimidad deo-
rigen, apelando a la parecuiacion conjunta de la
prueba. «...La lesidn hipotética (del derecho a las ga-
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rantias procesales)... —se lee en la Sentencia— no
se puede descartar... por el hecho... de que la prue-
ba tachada de ilegitima no hubiera sido la tnica llev-
da al juicio, ni el solo instrumento, por tanto, a partir
del cual formé su conviccidn y posterir decision el
juzgador. No se trata ya so6lo de que... estemos, mas
que ante dos pruebas distintas, ante 10 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
valoracion de esos instrumentos se producira sim-
pre por el juez de modo sintético,una vez admitidos,
con lo que la garantia... seguira estando lesionada
desde el momenio en que pasase a formar parte de
ese elenco de medio probatorio, el que aparece vi-
ciado de inscontitucionalidad en su formgacién nis-
ma» (FJ 5.3.). Se trala de una reflexion incidental,
a la que no acompana una toa de posicion acera de
cual pueda ser la solucion del problema.

Postericrmente, el articulo 11.1 de la Ley Orgéni-
ca B6/1985, de 1° de Julio del Poder Judicial, esta-
blecid que «...En todo tipo de procedimiento se res-
petaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, vio-
lentado los derechos o libertades fudamentales.

Esta ilegitimidad de origen de las fuentes que se
trata de introducir a través de los correspondientes
medios de prueba, acarrea su ineficacia, su inutiza-
bilidad e inoponibilidad en el proceso, como ya ha-
bia propuesto Beling, en su monografia pionera, y
hoy admiten los monografistas espafnoles mas au-
torizados.

La ineficacia de la fuente de prueba obtenida ile-
gitimamenie se produce abstraccién hecha de si
mismo material probatorio habria podide descubrir-
se por otro medio. El profesor Vescovi ha puesto al
descubierto el salto /dgico inaceptable, que late en
el fondo de esta argumentacion: «..se parte de la
suposicion falsa para obtener un argumento verda-
dero. En realidad no interesa como se «hubiera po-
dido» obtener, lo cierto es que se obtuvo por medio
ilicitos, y la sancion es nulidad...»

La ineficacia de la prueba ilegitimamente obteni-
da se predici durante mucho tiempo, exclusivamen-
te de la de cargo. Un clasico de los estudios proba-
torios, 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 declaracién de inocencta de un incul-
pado, es demasiado importante para se sacrificada
a los {dolos del procedimiento. .»

La Magistrada Fernandez Prado ha sostenido
—una vez en vigor la Ley organica del Poder Judi-
cial de 1985— que su articulo 11.1 no hace distin-
gos, asi que si prohibicidon alcanza a cualesquiera
pruebas ilegitimas, sean de cargo o de descargo.

La solucidn mas segura viene de la mano del prin-
cipio de ponderacion de intereses y circunstancias
en juego, en términd muy proximos a aquéllos en
que se plantea el estado de necesidad como causa
de justificacion. Habra, pues, que tener en cuenia:
el mal amenzado, a saber, la imposicidn de una
pena injusta. Ello significa atender no sélo la priva-
cién o restriccidn del derecho o derechos afectados
por agquélla, sino las repercusiones (estigmacion so-
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cial, marginacién) que puede tener sobre el total de-
sarrollo de la persona humana. Estas consecuencias
temidas deberan cofrontarse con la lesividad del
acto mediante el que se obtuvo la prueba de des-
cargo. A la vez, habra que recordar el principio que
consagra la proscripcion de la aututela, salvo la ex-
cepciones expresamente previstas por el Ordena-
miento, y la situacién de positiva indefension en que
pudo hallarse el acusado. Esto ultimo obligara a exa-
minar si se dirigid oportunamente a las instancias
encargadas de la investigacion, enjuiciamineto y fa-
llo del proceso, interesando la practica regular de los
medios conducentes a lograr aquel material proba-
lorio, y la respuesta institucional a sus requerimien-
to. Sélo después de estos analisis podra valorarse
sei el modo de adquisicion de la fuente de prueba
ha de rechazarse por ilicito, o si queda a cubierto de
alguna causa de justificacion.

La inutilizabilidad implica el cierre procesal a la ad-
mision del medio de prueba propuesto para introdu-
cir el material ilegitimamente obtenido, y, caso de
haber accedido ya al proceso, la prohibicién de su
torma en consideracion, ni auténomamente, nt como
corroboraciéon ¢ robustecimiento de los resultados
de la prueba regular v licita.

Los especialistas han puesto de relieve la dificul-
tad de que el érgano jurisdiciones pueda prescindis
—consciente o insconcientemente-— de tomar en
consideracion el material probatorio viciado, una vez
que ha tenido conocimiento de el. La propuesta de
Santis Melendo, consistente en, no sélo 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 absolula imparcialidad...» ha encontrado
eco entre los especialistas espanoles. El vehiculo le-
gal para lograr este efecto, seria hacer aplicactén
analdgica del articulo 219.10 de la Ley Organica del
Poder Judicial. puesto que —razona la profesora
Pastor Borgofidn— «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 previamente una opinidon sobre el asunto, pue-
da prescindir totalmente de ella, y formar su convic-
cidn sobre oira base...». Esta argumentacion cobra
singular fuerza, despues 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 diceion literal del articulo 11.1 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial abre un interrogante sobre la
admisibilidad, en nuestro Derecho, de la lamada
doctrina de los frutos del drbol envenenado. El pro-
fesor Silva Melero se muestra, en principio, contra-
rio a ella, aunque luego acepte que, si esas prue-
bas posteriores «... aparecen en auténtica depen-
dencia con la que se considera inadmisible, la acon-
sejable seria consierarlas inadmisibles...». El Magis-
trado De Marino propone, muy cautamente, atender
al fundamento de las normas violadas Asi, «... si la
finalidad de la prohibicién puede obienerse limitan-
do la ineficacia a la misma, seran validas las prue-
bas indirectamente derivadas. En ofro caso, seran
ineficaces...», salvo, sugiere, «... los supuestos en



gue tales elementos no hubieran podido obtenerse
por un procedimiento licito...».

Muy otra es la opinién de la profesora Pastor Bor-
gonodn. Para ella, «...|a responsabilidad civil, admi-
nistrativa y penal... es (en estos casas) ...suficiente-
mente grave...». «... El caracter 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 esta nada claro que se deriven
también efectos respecto al acto que, juridicamente,
son totalmente independientes de los primeros...»,
No olvida el tenor literal del articulo 11.1 de la Ley
QOrgdnica del Poder Judicial, pero propone una inter-
petacion original. Para ello, parte de la distncion
«... entre las prohibiciones probatorias derivadas de
la vulneracion de derechos fundamentales en [a ad-
misién o practica de los medios de prueba en &l pro-
ceso y las resultantes de conductas gue violen es-
tos derechos en la labor previa de busqueda vy re-
cogida de las fuentes de prueba. El desconocer las
primeras supondria un atentado directo contra los
derechos y libertades basicas, mientras que ignorar
las segundas atentaria indirectamente contra
ellos...».

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

Este fue tambien el criterio sostenido por las Sen-
tencias de 4 de junio y de 28 de septiembre de 1987,
de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de
Madrid. En el curso de un registro policial irregular,
se descubrieron armas ilicitamente poseidas. El acu-
sado habia reconocido la tenencia. Los funcionarios
policiales que practicaron el registro testificaron en
juicio. La Audiencia Provincial rechazo la utilizabili-
dad de los datos procesales del registro ilegal, asi
camo el testimonio que los corrobord (colocandose,
asi, en las antipodas de guienes, como el Magistra-
do Del Rio Fernandez, patrocinan, en aras de obje-
tivos de defensa social, la sanabilidad de la nulidad
del registro por la via de la prueba testifical a cargo
de sus auiores); pero restaba aun la admision de los
hechos, por el imputado. La Sentencia argumenta
asi: «... Este Tribunal enttende que dicha declara-
citn es consecuencia intimamente 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-
claracién si €l hubiera partido de que no habia 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 declaracion la moti-
vacion que a ella le conduce y el efecto que en ésta
tuviera la prueba ilicitamente obtenida, vy 1o que por
el contrario si 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 anélogo al anterior, referido esta
vez a tenencia ilicita de armas, asi como de drogas)
reitera, de forma practicamente hteral, la doctrina ya
trranscrita. Ambas resoluciones —de |a pluma del
Magistrado Lépez Barja de Quiroga— parecen un
ejemplo de perspicacia psicologica en la critica del
interrogatorio del acusado y constituyen la consagra-
cién (aun pendiente de censura en casacion) de la
doctrina de los efectos reflejos de la prueba ilegiti-
mamente obtenida.

El control de la legitimidad de las pruebas queda
encomendado al propio drgano jurisdiccional y a 1as
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 tendran noticia, por s solos,
de aguella irregularidad; asi que ta denuncia a ins-
tancia de parte adquiere un papel fundamental.
QOcurre, empero, que la resolucion admitiendo una
prueba no cabe sino, a lo sumo, el recurso de refor-
ma (articulos 311.2, intepretado a contrario; 659.3 y
792.1 y 2, en relacion con el 787, todos ellos, de |a
Ley de Enjuiciamiento Criminal) Por tanto, la cen-
sura, en una instancia distinta del que decide su n-
coprporcion, de la indebida admisién de una prueba
ilegitima, queda reservada a la impugnacion contra
la sentencia misma en que funciond como base de
la formacion de la conviccion judicial.

Si aguélla se instrumenta mediante el recurso de
apelacion, no habra, en principio, dificultades proce-
sales, dado la plenitud que caracteriza el juicio revi-
sor, abierto a la depuracién de cualesquiera causas
de nulidad procesal {articulos 238 y 240 de la Ley
Organica del Poder Judicial). En cambio, la profeso-
ra Pastor Borogofidn no ha ocultado las difcultades
que, a su juicio, venia planteando la necesidad de
invocacién de un concreto motivo de casacion. Fi-
nalmente, se inclina por el cauce del articulo 849-2.°
{error en |la apreciacion de la prueba) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El acceso a la via casacio-
nal viene actualmente. facilitado por el articulo 5.° 4
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que dispone
que «... En todos los casos en que, segun la Ley.
proceda recurso de casacion, serd suficiente para
fundamentarlo la infraccién de precepto constitucio-
nal...», configurado, por la doctrina jurisprudencial,
como una modalidad diferente de las invocaciones
de infraccién de la Ley y de quebrantamiento de
forma.

Los preceptos comprometidos, segqun se despren-
de de la propia Sentencia 114/1984, del Tribunal
Conshtucional, son los articulos 14 {igualdad entre
las partes) y 24.2 {(garantias del proceso debido y de-
recho a la utilizacion de los medios pertinantes de
prueba) de nuestra Ley Fundamental. Con igual
base, podra pretenderse amparo constitucional.

Todo lo anterior responde a una concepcion del
proceso penal que sintetizo muy bien el profesor
Hassemer: «...1a bisgueda de la verdad matenal
puede llevar a danar corporal, espiritual o socialmen-
te a las personas. Los organos instructornos y los Tri-
bunales disponen de un aparato . (al que) resulta-
ria facil averiguar la verdad matenal con mas preci-
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sion y plenitud que conforme a un sistema de inda-
gacion formalizada de |a verdad. Este aparato tien-
de por su naturaleza y funcién a una produccién mas
precisa y completa de datos, y hay ejemplos... que
evidencian su propensién a desconectarse de las re-
glas que les dificultan |a indagacion de la verdad, a
satisfacer su interés por ésta mediante la vulnera-
cion del Derecho. Sdlo un Derecho procesal penal
aplicado con repecto estricto a sus normas y son
sus garantias profundamente enraizadas en la con-
ciencia de los ciudadanos puede impedir que pro-
duccidn del caso penal signifique también la vulne-
racion de la Ley. La formalizacion de la indagacion
de la verdad, su obstaculizacién y limitacién por re-
glas estrictas contituye el ethos propic de la fase de
produccién 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: «;El misma
Infierno tiene sus Leyes...!».
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Las dilaciones indebidas*

|. INTRODUCCION

La presente comunicacion prescinde, por razones
sisternaticas, de referirse a temas tan transcenden-
tales como las causas y remedios para paliar y sa-
nar la patéloga estructura de la Justicia, aunque sea
forzoso consignar gue la responsabilidad esencial
en este terreng, incluso de naturaleza juridica (a raiz
de sus compromisos internacionales), corresponde
a los Poderes del Estado encargados de disefar y
gestionar la politica judicial. También se prescinde
de amalizar las causas y paliativos directamente de-
pendientes de los prapios Juzgados y Tribunales, en
su concreta faceta ds organos gubernativos y de
gestién, por limitada que ésta sea, aunque también,
en este caso, sea forzoso consignar las evidentes
responsabilidades que sobra tales drganos judicia-
les recaen en cuestiones tales como la organizacion
del trabajo, la racionalidad del mismo o la introduc-
cion de criterios de eficiencia (mas que de produc-
tividad) judcial, cuesticnes todas que también inci-
den en la eventual vulneracion del derecho consti-
tucional a un procesc «sin dilaciones indebidas».

El interés central de la presente Ponencia radica
en tratar de avanzar alguna reflexion sobre e alcan-
ce de los deberes constitucionales que pesan sobre
jueces y tribunales, en el concreto momento de ejer-
cer su funcion jurisdiccional, ante el hecho evidente
de la obvia injusticia de la Justicia lenta. Dicho en
término muy simples la cuestién pedria sintetizarse
asi: 1. La maguinaria judicial es hoy patolégicamen-
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 tanlo»? ,
esto es, mientras se producen, con inevitable lenti-
tud. las reformas procesales y drganizas de carac-
ter estructural.

Ello supone, desde luego, tratar de sintetizar la ju-
risprudencia del TEDH y del TC sobre la materia, a
fin de intentar partir de una base solida, en tanto de
«normas» ya directamente aplicables por los Tribu-
nales de Justicia. En un momento ulterior y sobre tal
punto de partida se indicaran algunas eventuales al-
ternativas «judiciales» para remediar la constatada
violacién, en sede judicial ordinaria, de tal derecho
constitucioal, reflexién que se hard en torno a la Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1989 de la AP de Bil-
bac. Se alude de manera especialmente detallada
también a la Sentencia del TEDH de 7 de Julio de
1989, por cuanto es la mas reciente sentencia de di-
¢ho Tribunal relativa al derecho constitucional obje-
to de nuestro estudio, por cuanto afecta directamen-
te al Ordgnamiento Juridico espafiol y por cuanto su-

* Ponencia presentada por el autor en el curso sobre «Poder
judicial y proceso penal», Universidad Hispanocamencana 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 existericia de una vulneracion de tal de-
recho.

Dejar constancia, por ultimo, de la escasa, por no
decir nula, contribucién que hasta este momento ha
prestado la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo a la construccidén dogmatica de este derecho
(una excepcion escasamente significativa viene
constituida 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 ¢ problema del
«tiempo debido» desde el punto de vista diametral-
mente opuesto, esto es. desde el enfoque de las
«premuras indebidas», cuestion 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»).

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

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

A) CUESTIONES PREVIAS

1. El caracter «civil» del derecho que se re-

clama:

El art. 6.1 del Convenio de Roma exige gue ten-
ga caracter «civil» el derecho gue se reclama El
TEDH (Caso Deumeland. S. de 29 de mayo de 1986)
no ha elabeorado una definicion abstrata del concep-
to «derechos y abligaciones de caracter civil», sino
caso por caso. La referida expresion se introdujo te-
niendo en cuenta las diferencias exitentes entre los
distintos ordenamientos juridicos europeos, mas o
menos propicios a la fiscalizacion judicial de la Ad-
ministracion Publica. Concretamente la Comision
Eurcpa ha entendidod que el 1extc del articulo no
justifica suficientemente el que los Estados contra-
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tatantes estén obligados. concaracter general, en el
amplio campo de la Administracion Pablica. Pueden
senalarse, con todo. los siguientes criterios:

a) El caracter civil no puede entenderse como
una mera refrencia al derecho internc de los Esta-
dos contratantes y no abarca unicamente las con-
troversias de ~derecho privado» en el sentido tradi-
cional de la expresian.

b) El TEDH mantiene una interpretacién amplia
de tal concepto. Asi en el Caso Buchholz (S. 6 de
mayo de 1881) lo aplicd a una reclamacion de ca-
racter taboral. En el Caso Zimmerman y Steiner (S.
13 de jutio de 1983) se contiene la afirmacion ge-
neal de que tratandose de «derechos de naturaleza
personal o patrimonial» habia que entender que se
trataba de derechos «privados» y que. por tanto,
eran «civiles» en el sentido del art. 6.1. del Conve-
nio. En el caso de fa viuda Demeutand (S. 29 de
mayo de 1986) estudid un caso particularmente in-
teresante, concretamente el derecho al cobro de un
pension de viudedad. La legislacidn alemana carac-
terizada tal dercho como un drecho «publico». El
TEDH, por su parte, afirma que lo que define su na-
turaleza no es su calificacién ilegal, sino su conteni-
do y consecuencias. El TE confirma que no existe
un concepto europeo uniforme sobre el craracter pu-
blico o privado de tal derecho y reconoce que hay
factores que se inclinan por su naturaleza de lale-
gislacién gue lo regula, el caracter obligatorio del
saeguro y el hecho de que el estado asuma esa pro-
teccidn social por si o por medio de organismos pl-
blicos}, pero gue éllo no excluye la palicacion del art.
6.1. del Convenio. dados los factores acumulados
de la naturaleza personal y econdmica del derecho
controvertido, su vinculacion a un contrato de traba-
jo y su analogia, en la propia legislacion alemana,
con el Seguro de Derecho Comun, concluyendo, asi,
que predominan los aspectos de «derecho privado».

c) En el campo de la Administracion Publica, el
TEDH ha entendido, asimismo, que procedia otor-
gar el caracter «civil» a reclamaciones relativas a un
procedimiento sobre la conformidad dada por la
Adén a la venla de un terreno, cuando tal conformi-
dad era un requisito necesario para la validez del ne-
gocio, a una reclamacidon sobre esa autarizacion en
la transmision de |la propiedad por expropiacion y a
una reclamacidn relaliva a la revocacion de la licen-
cla para ejercer la medicina.

2 La condicion de «victima»:

El TEDH viene ensenando que la nocién de «per-
juicio» no es consustancial (aunque normalmente
acomparfie) al concepto de «victima», por cuanio,
para serlo, basta serlo, basta ser persona directa-
mente «afectada» por la violacién de las exigencias
contemidas en el Convenio (Asi Caso Eckle (S. de
15 de julio de 1982 y Caso Corigliano S de 10 dee
diciembre de 1982). Asi, en el Caso Corigiano en-
tendio que pese a existir un inicial desistimiento del
demandante {lo que, a juicio del Gobierno italiano,
seria significativo de que el «plazo razonable» no le
Interesaba en absoluio al recurrente) lo cierto es que
no existio una rectificacion ulterior de al postura y no
puede negarse que la duracion del procedimiento
afectaba directamente al Letrado Corigiliano aunque
«no figuraba indubitadamente dentro del primer pla-
ng de sus preocupaciones». Mas 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 condicién de
«victimar, es lo cierto que «obiter dicta» reconoce
una serie de supuestos en que tal condicion pedria
perderse desde el punto de vista del Convenio. Asi,
se admite que producida la «reparacion» y recono-
cida explicita o implicitamente por las autoriadas na-
cionales la violacion del derecho, no tendria ya sen-
tido seguir hablando de «victima» pues «en una si-
tuacidn semejante doblar el procedimienta interno
en una instancia ante la Comisién y ante el Tribunal
parece poco compatible con el cardcter subsidiario
del mecarwsmo de salvaguarda instaurado por el
Convenio. Este confia primeramente a cada uno de
los Estadoscontratantes el sentido de asegurar la vi-
gencia de los derechos y libertades que consa-
gra...». El TEDH asimisma entiende que pueden ser,
en determinados casos, remedios adecuados sl que
a la hora de «fijar la pena» se tenga an cuenta «La
eventual superacién del plazo razonable del art.
6.1.» (posiblidad que ya habia admitido la jurispru-
dencia alemana —8. de 10 de Noviembre de 1971e
—antes de su generalizacién a través de una refor-
ma legal) y, mas aun, la «clausura» o sobreseimien-
to del procedimiento de investigacion en marcha. Si,
finalments, el TEDH rechaza, en el caso enjuiciada,
que haya habido «reparacian» y haya desapareci-
do, por tanto, la condicion de «victima=». stlo sg debe,
primero, a que no exite un ¢laro raconocimiento de
la violacion y, segundo .a que «no se ha justificado=
que tales medidas «hayan remediado la situacion
demanera suficiente». De esta doctrina debe rete-
nerse la potencialidad reparadora de la viclacion de
tal derecho que el TEDH atribyye & mecanismo ta-
les como la «atenuacién-=de las penas o el sobre-
seimiento de las actuaciones.

3. Su examen «de oficio»:

El TEDH (Case Fati y otros. S. 10 de diciembre
de 1982) ha establecido que lps organos creados
por el Convenio no pueden «apartar hechos no se-
Ralados por el demandante ni por tanto verificar su
compatibilidad con el Convemo» pero «si son comp-
tetentes para revisar a la luz del conjunto dsl propio
Conveio las circunstancias por las que reclama un
demandante. En el cumplimiento de su tarea, 1as ins-
fituciones establecidas... pueden dar a los hechos
de la causa... una calificacion juridica diferente ds la
que les atribuye el intreresado o, en ¢dsa dg nece-
sidad, verlos bajo otro angulo».

Cuestion distinla (de la que existen mutiples pre-
cedentes. senalemos el Case Valion S. de 3 de julic
de 1985) es que pueda ponerse fin al litigic 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 fundamentacion juri-
dica se recogen los terminos delcuerdo (que exigen
al reconcimiento de la violacion del derecho por par-
te det Gobierne afectado y, normalmente, una in-
demnizacion u otra ofrma de reparacion) y, continuar
de oficio» el procedimiento en caso contrario) la
mencion de que no se encuentran «razones de or-
den puablico que justifiquen la continuacion del pro-
cedimiento».
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B) FONDO DEL ASUNTO

1. Periodo de tiempo a tomar en conside-
racion:

La resolucién del fondo del asunto a determinar si
se excedio ¢ no el tiempo razonable en el proceso
somtido a su consideracion. El pnmer tema gque
aborda, normalmente, el TEDH es &l relativo a aco-
tar el periodo de tiempo sobre el que se proyecto la
queja, admitida y tramitida por la Comision (Caso
Zimmermam y Steiner S. 13 de julic de 1983). En el
ambito penal (Caso Foli y otos. S. 10 de diciembre
de 1982) el diez a que debe identificare con la «acu-
sacion» entendiendo por tal «la notificacion oficial de
autoridad competente de la alegacién de haber co-
metido una infraccion penal», aunque, en ciertos
casso, puede ravestir otras formas y asi, singular-
mente, la adopcion de medidas que implicando di-
cha alegacién «entrafien repercusiones importantes
sobre la situacion» perscnal o patrimanial del suje-
to. El dies ad cuem se identifica con (a correspon-
diente sentencia firme, En el ambito civil o laboral
(Caso Buchholz. S. 6 de mayo de 1981) el dies a
quo es el del incio de la accién ante el Tribunal
correspondiente y el dies ad quem e! de la notfica-
cién de |la correspondiente sentencia firme.

2. Principio General

La norma o princio general para la apreciacion de
la existencia o inexistencia de vulneracion unanime
del TDEH, la de que «&l caracter razonable de la du-
racion de los procedimientos, debe ser apreciado en
cada caso teniendo en cuenta la circunstancias par-
ticulares del mismo». Asi se ha declarado, entre
otrag, en las Sentencias de 27 de junio de 1968
(Casc Neumeister), 16 de julic de 1971 {caso Rin-
geisen), 6 de mayo de 1981 (Caso Buchhoiz) 10 de
Diciembre de 1982 (Casec Foli y oiros) y 13 dr julio
de 1983 (Caso Zimmerman y Steiner).

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

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 def caso, ia conduc-
ta de fas partes y la conducta de las autoridades
completentess. A partir de la Sentencia de 13 de ju-
lio de 1983 (Casc Zimmerman y Steiner) se afade,
de forma explicita en algunas ocasiones,el de las
consecuencias dafiosas derivadas del retraso.

Estos criterios se aphcan por extension, y con es-
casos matices, a los caocs que afectan a procedi-
mientos suscitados ante Tribunales administrativos
en relacion con derechaos civiles y también a las re-
clamaciones de caréacter laboral (S de 28 de junio
de 1978, Caso Honing).

a} Complefidad del asunto:

Este factor ha sido consaiderado, en alguna oca-
sion (generalmeante en su combinacién con otros fac-
tores: asi el Caso Ringeisen como con causa justi-
ficante de las dilaciones sufridas. En térming gene-
rales, sin embargo, hay que consignar una resisten-
cia del TEDH a atribuirle tal caracter. Asi, en el Caso
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Foti y otro ahrmo que cometidas las infracciones «en
publico y constadas sobre el terreno no tenian por-
qué dar lugar a una instrucién dificil». Se trataba de
insultos a la autoridad, manifestacion sediciosa y
obstruccion a la via publica. En cuanto al «clima so-
cial» en que tales procedimientos se dasarrollan en
cuestion, segun el Tribunal, que sdlo constituird «un
elemento a considerar en el examen de la conducta
de la avtoridad comptetente». En el Caso Coriglia-
no pese a recenocer que la remision del caso a otra
sede territorial hizo algo mas complgja la instruccion
«gl caso desde el punto de vista juridico era rrelati-
vamente simple, pues la instruccion se limilo al in-
terrogatorio de losmagistrados acusados, del Letra-
do Corigliano, asi como el examene de algunos
documentos.

b} Conducta del demandante:

La utilizacion de medios «dilatorios» por el que lue-
go demanda ha sido terida en cuenta por el TEDH
para desestimar las quejas formuladas Asi, en el
Caso Ringeisen se indicaron como «medios dilato-
ros» «las innumerables demandas y recursos dingi-
dos no solamente a su puesta en libertad, sino tam-
bién a la recusacion de la mayor parte de los Ma-
gistrados compelentes y a |la remision del asunto a
otras jurisdicciones». En parecida linea el TEDH, en
el Caso Eckle—Sentencia de 10 de junio de 1982—,
dice que los demandantes «multiplicantas los inci-
dentes —concretamente la utilizacién sistematica de
las recusaciones de naturaleza retardaria y que cier-
tamente podian hacer pensar en una abstruccién de-
liberada». «Su comportamiento... —anfade— consti-
tuye un hecho objebvo no imputable al Estado... y
gue debe considerarse para responder a la pregun-
ta de saber si el procedimiento ha sobrepasado o no
el plazo razonable». Pero, junto a tal docirina, el
TEDH establece también que «no es exigible una
cooperacion activa con las autoridades judiciales»
(el propio Caso Eckie y el Caso Conghano) llevén-
dose a afirmar (Caso Guincho. S. de 10 de julio de
1984) que el demandante «no tenia ningdn 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
(incamparecencia de testigos y abogados)

Una cuestion, a caballo entre la «conducta de las
partes» y la «conducta de las autondades», frecuen-
temente alegada por los Gobiernocs para tratar de
justificar las dilaciones, tratandose de procedimien-
tos civiles y laborales. ha sido el llamado «Principio
Dispositivo», «excusa» que ha sido rechazada ta-
jantemente por el TEDH. Asi, en el caso Buchholz
—Sentencia del 16 de mayo de 1981— se afirma
que, pase a existir en el derecho aleman el «Princi-
pio de conduccion de |a itis por las partes» «no exis-
te dispensa alguna a las autondades judiciales para
gue aseguren |a rapida tramitacion de as acciones
en los términos comprendidos en el articulo 6.1.» Di-
cha doctrina se ratifica en la Sentencia de 10 de ju-
lio de 1984 (Caso Guincho) con relacian al Principio
dispositivo vigente en el ordenamiento juridico por-
tugueés.



c¢) Conducia de las autoridades

La jurisprudencya del TEDH (Casos Honing, Folr y
ofros. Buchholz, Zimmerman y Steiner) explicita el
criterio general de que solamente la lentitud imputa-
ble al Estado puede llevar a la conclusién de gue se
incumplié la exigencia del «plazo razonable». De
igual modo se establece el critenio 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 articulo 6.1 de la Convencién»-. Un dato esen-
cial, en todo caso (Caso Guincho) para detectar in-
cumplimientos de la Convencion es el constatar 1a
existencia de «pericdos en blanco» ¢ de plena pa-
sividad por parte de |la autoridad judicial.

El TEDH ha admitido, en ocasiones (asi el Caso
Foti y otros) que determinados factores politicos y
sociales pueden justificar ciertas dilaciones. Asi, en
ef citade Caso Foli, 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 pelitico y
social creado era de tal naturaleza que «los Jueces
podian legitimamente temer, en caso de condenas
precipitadas o severas un recrudecimiento de |a ten-
sién e incluso la repeticion de los desdrdenes».

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

La doctrina del TEDH en este punto, podria sinteti-
zarse en los ferminos siguientes: 1) EI Convenio
obliga a los Estados contratantes a estructurar su
sistema juridico, de forma que se garantice el cum-
plimiento de los compromisos asumidos en virtud de
su articulo 6.1. 2) Que no cbstante una acumulacion
«temporal» (Caso Buchholz). «excepcional» (Casos
Buchhalz y Eckle) «imprevisible» (Caso Zimmerman
y Steiner} y frente a la cual el Estado asuma con ra-
pidez remedios efectivos (Casos Zimmerman y Stei-
ner y Guincho) demostrando asi su actitud «diligen-
ter, puede exciuir la responsabiidad del Estado.
3) Que, por el contrario, si se trata de incrementos
del volumen de trabajo, de caracter estructural y es-
table, el Estado no puede buscar en tal fenémeng
una causa de justificacion de las dilaciones.

En aplicacion de tales cntenos, el TEDH estimd,
en el Casa Buchholz, «que las demoras en el Tribu-
nal de apelacién se originan en un periodo de tran-
sicién significade por un aumento notable en el vo-
lumen de la conflictividad que resulta de un deterio-
ro en la situacion general de la economia. Habiendo
apreciado el material depositado ante él y tomande
neta de los efuerzos de las autoridades para acele-
rar la tramitacién de los asuntos ante los Tribunales
laborales, el Tribunal estima gque ni aun consdiera-
dos en su conjunto, los retrasos atribuibles a los Tri-
bunales competentes no exceden el tiempo razona-
ble en los términas del articulo 6.1». En este supues-
to el Gobierno aleman justificé ante el TEDH haber
adoptado medidas aficaces para poner fin a tal si-
tuacién desde el momento mismo en que el proble-
ma pudo ser detectado (en esencia, aumento inme-

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

Par el contrario, el TEDH rechazé tal «causa de
justificacion» en el Caso Eckle («por entender que
el volumen de trabajo del Tribunal ., no tenia nada
de excepcional»), en el Caso Zimmerman y Steiner
(por entender «que |a situacion afectaba a la estruc-
tura como, por otra parte acaecia en muchos olros
Estados contratantes» y que las medidas adoptadas
por el Gobierno suizo «no se revelaron suficientes
y eficaces, amén de subrayar, criterio después ge-
neralizado, que «hay un momenlo en que cualquier
procedimiento se convierte en preferente por el mero
hecho del tiempo transcurrido»), en el Caso Milas
(Sentencia de 25 de junio de 1987 por no tener ca-
racter «provisional», sino estructural) y, entre otros,
en el Caso Guincho (Sentencia de 10 de julio de
1984), sentencia esta alima que practicamente an-
ticipa la sentencia del Caso Sanders, S. A, al que
luego haremos referencia. En Sentencia del Caso
Guincho, El TEDH reafirma su doctrnina general an-
fes esbozada y rechaza |a causa de justficacion por
entender que la «ruptura institucional» que repre-
sentd la vuelta a la democracia y la vuelta maiva de
portugueses de las antiguas colonias generaban
problemas estructurales en la Administracién de
Justicia que el Gobierno debid prever y corregir de
manera inmediata y eficaz, airmando que «dada la
repatriacién de cerca de un millan de personas, era
esperable una expansion apreciable del irabajo».
Como factor de «previsibilidad» de la situacion re-
coge asimismo las denuncias de los Colegios de
Abogados. En conclusion, el problema era «ya es-
tructural y las medidas adoptadas insuficientes y tar-
dias» afirmando también que «las excepcionales 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 razenbale». A subra-
yar también gue |la Sentencia del TEDH analizo tam-
bien la situacion particular del concreto érgano judi-
cial protugues en el que se produjo la dilacion. Su.
llamémosle <historia» es prototipica de lo que, con
frecuencia, también ocurre en Espana. periodos de
carencia con sustituciones, prarrogas de jurisdiccion
a su ttular y fuerte crecmiento de los casos pen-
dientes.

Debe subrayarse que, en el caso del Tnbunal por-
tugués, el Gobierno habia adoptado un medida bas-
tante enérgica, cual es la de enwviar al Tribunal tres
Jueces mas y personal de Secretaria. 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 |a existencia o no
de vulneracion de este derecho, faciimente se com-
prendera el «valor relativo» gue el mero dato del
transcurso del tiempo tiene para entender con-
currente la violacion del mismo.
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El caso prototipico podria ser el Caso Buchholz,
en el cual el pericdo de tiempo fue de cinco anos y
no se aprecid violacion del derecho, mientras que,
en el caso Zimmerman y Steiner fue tres anos y me-
dio y si se aprecid tal vulneracion. El propic TEDH
justificd este hecho indicando que mientras en el
Caso Buchholz el procedimiento habia pasado por
tres jurisdicciones y se habian tomado numerosas
medidas de instruccion o de otra naturaleza, en el
caso Zimmerman y Steiner «existe un largo y Unico
periode de completa pasividad que solo podria jus-
tificarse por circunstancias excepcionales».

Puede, con todo, tener algun valor indicativa el se-
nalar las referencias temporales a las que, en com-
binacion con otros factores, ha tenido ocasion de
pronunciarse el TEDH, indicando por orden cronald-
gico algunas de las mas significativas:

a) En el Caso Ringeisen (16 de julio de 1971)
pese a transcurrir un largo periode de tiempo (la
apertura de las investigaciones preliminares tuvo lu-
gar el 21 de febrero de 1963 y |a decision final del
24 de abril de 1968) no se aprecio violacion del de-
reche al plazo razonable, por la accién combinada
de la complejidad del litigio y la conducta obstruc-
cionista del demandante.

b) En el Caso Eckie (15 de junio de 1982) pasa-
ron fres anos entre el «acta de la acusacion» y la
apertura de las sesiones det juicio oral, lo que, en pa-
labras del TEDH, «supone evidenciar falta de di-
ligenciar.

¢} En el Caso Corigliano (10 de diciembre de
1982) la fase instructora se prolongd cuatro arios y
siete meses que se estimd «ncompatible con ua
buena Administracién de Justicia, constituyendo una
violacion del articulo 6.1 del Convenio». Mas intere-
sante resulta ain una afirmacion marginal del TEDH
en el cuerpo de dicha Sentencia cuando dice: «de
ahi que no se comprenda una decisién que ha su-
puesto un retrasc de siete semanas (la de la audien-
cia del Letrado Corigliano por comisién rogatoria
—exhorto—) ante el Tribunal de Reggio...». Es de-
cir, el TEDH no «comprende» gue tomar declaracion
por exhorto al querellante gue vive en sede territo-
rial distinta de aquella en que se presentd la quere-
lla pueda tardar «siete semanas». Piénsese en l0s
procesos esparnoles.

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 perio-
dos de pasividad de «mas de seis meses» (de nue-
vo para cumplimiento de un exhorlo) o «de un afo
y medio» (para la comunicacion de un escrito de la
parte demandada a la defensa de los demandantes).
e) En el Caso Vafldn, supuesto en el que, camo se
dijo, el Gobierno italiano y el demandante (después
de que la Comision Europea se pronunciara en el
sentido de haber viotacion del art. 6.1) llegaron a un
«arreglo amistoso» en el que el Gobierno italiano re-
conocidd la violacién y abond una indemnizacion al
demandante (Sentencia de 3 de junio de 1985), hay
un parrafo del informe de la Comision (Informe de 8
de mayo de 1984) que merece especial cita: la Co-
mision «ha encontrado que la instruccian se retrasd
durante aproximadamente ocho meses por la negli-
gencia imputable a las autoridades italianas». Pues
bien. tat fue el dnico refraso constatable. Se hace
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obligado, de nuevo, pensar en el caso espanol.

f) En el Caso Mifasi digamos finalmente, (25 de
junio de 1987) se afirma que «el hecho de que trans-
curra un penodo de diez anos hasla la sentencia de-
finitiva evidencia que no puede considerarse como
gonsacuencia de una crisis transitoria».

5. Reparacion en sed de la jurisdiccion inter-
nacional:

En esie punto bastara con fijar sus pautas esen-
ciales, que se producen a considerar de «extrema
importancia» la exigencia del plazo razonable «para
la correcta Adén de Justicia» (por ejemplo Caso
Guincho) y. consecuentemente, a mantener una in-
terpretacion extensiva del alcance de la exigencia
contenida con el Convenio y claramente restrictiva
{progresivamente restrictiva) de las «causas de jus-
tificacion». El Tribunal es, asimismo, plenamente
conscente del caracter «subsidiario» de su interven-
cién (en defecto o por incumplimiento de sus obliga-
ciones por parte de los Estados contratantes) y acu-
de, de igual modo, a formas «sustitutorias» de repa-
racion que, en la practica totalidad de los casos,
comprenden, en primer luigar, la expresa declara-
cion de haber sido vialado el art. 6.1. del Convenio
Europeo (entendiendo, asi el Caso Corigliano, en
muchas ocasiones que el mero perjuicio moral
—tension sicoldgica perjudicial —se compensa ade-
cuadamete con la comprobacion por la Sentencia
del TEDH de que se ha sobrepasado el plazo razo-
nable) y.en segundo lugar, a la fijacion deuna «im-
denmnizacion» por dafios materiales que compren-
de tanto los originados directamene en el interior del
Estado Parte como «consecuencia » de tal viglacion
.como también los onginados a consecuencia de la
tramitacion de ta demanda individual ante |as instan-
cias europeas (dietas, alojamiento, viajes y gasto de
Abogados, especiaimente). 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-
cion». Resulta interesanie constatar la constante uti-
lizacién de critersos de equidad en la fijacion de los
montos indemnizatorios y la utilizacién sin comple-
jos del «prudente arbitrio judicial».

. 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) senalaa ue el aniculo 24.2 de la CE uti-
liza la expresion empleada por el articulo 14.3 ¢.) del
Pacto Internacional de Derchos Civiles y Politicos de
Nueva York de 19 de Diciembre de 1966, expresion
gue es similar,a su vez, aunque no idéntica, a la que
consagra el ya comentado articulo 6.1. del Conve-
nio para la proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Plblicas de Roma, de 4 de No-
viembre de 1950, ratificado por Espafia 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) habian re-
conocido la directa aplicabilidad a nuestro Ordena-
mineto Juridico del conjunto doctrinal elaborado por
el TEDH, que ha queado sucintamente expuesto en
el apartado Il de esta Ponencia. en tanto que legiti-
mo interprete del referido Convenio internacioal y
conforme, asimismo, al valer interpretativo gue a ta-
les tratados otorga la CE {art. 10.7.CE).

No resulta facil su caracterizacién conceptual. Se
ha reconocido por el TC (asi, en la Sentencia citada
223/88) que se trata de un derecho de «naturaieza
prestacional», lo que, consecuentemente lleva con-
sigo la obligacion de los Poderes Publicos de hacer
efectiva larealizacion del servicio, tanto en su aspec-
to funcicnal como en su aspoecto organico. Las de-
rechos fundametnales de contenido pretatorio, sin
que, por tanto, las deficiencias en la organizaicén de
la prestacién de! servicio (o garantia marerial del de-
recho) hagan decaer la fuerza del derecho constitu-
cionalmente protegido. Ello suponeg, en palabras del
TC (sentencia citada), «que los jueces deben cum-
plir su funcién jurisdiccional de garantizar la libertad,
la justicia y laseguridad con la rapidez que permita
la duracion normal de os procesos, evitando dilacio-
nes indebidad que qubranen la efectividad de su
tuteia».

Se trata (en palabas de Gimeno Sendra) de un
«derecho subjetive de caracter reaccional, de suer-
te gue Ia vulneracidn del mismo se realiza simepre
como consecuencia de la omision que realiza un or-
gano jurisdiccional...», omision la nterior que puede
tener muy diversos origenes, bien |a falta de diligen-
cia del propic Organo Judicial, bien las deficiencias
organicas y estructurales del aparato de Justicia (di-
rectamente achacable a los restantes Poders Publi-
cos, obligados a respetar sus compromisos inerna-
cionales y a colabarar —113 CE— en el curse del
proceso, dado el valor qu la Justicia tiene como uino
de los «valores superiores de nuestro Ordenamien-
to Juridico» —1.1. CE.—) bien, finalmente, la falta
de buena fé y prohibidad de las partes en &l proce-
$0, en tanto puedan suscitar incidentes dilatorio in-
justificados. pese a las obligaciones de «buena fé»
impuestas a las parts por la LOPJ —articulos 11.1.
y 11.2—. No es anecddtico. desgraciadamente, que
la propia Administracion. Pablica no haya respetado
en demasiado ocasiones esas elementales obliga-
ciones de lealtad procesal, hasta el punto de haber
provocade 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 ambito 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 indeterminade o abierte que ha de ser do-
tado de contenido concrete en cada caso, atendien-
do a critenos objetivos y congruentes con su enun-
ciado genérico. Requiere una concrecidn y aprecia-
cion 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-
cidn a nuestro OJ del Principio General consagrado
en esta materia por el TEDH.

La S. del TC 43/B5 de 22 de marzo, por su parte,
afirma gue 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
satisfaccion». Estos intentos de definicién no pue-
den por menos que reputarse de tautologicos, por
cuanto remiten a su vez a la caracterizacion de con-
ceptos tales como «normalidad», «tiempo requeri-
do» o «pronta satisfaccion». Sigue tiene interes des-
tacar sin embargo (STC 5/85 de 23 de enero) que
no se puede identificar tal concepto con el mero re-
traso ¢ incumplimiento de los plazos procesales,
dado que na se ha constitucionalizado el derecho al
respeto de |os plazos procesales. Las dilaciones han
sido entendidas por el TC como «...un supuesto ex-
tremo de funcionamiento anormal de la Administra-
cién de Justicia, como una irregularidad irrazo-
nable...».

No parece especialmente Util, por tanto, tratar de
elaborar una definicidn precisa y conceptual de este
derecho constitucional (aungue en la doctrina lo ha
intentado, entre otros, Gimeno Sendra) sino mas
bien explicitar sus rasgos peculiares, dado que el
mas caracteristico es precisamente su «circunstan-
cialidad», lo que determina que cualquier intento de
acotar en una formula su contenido esencial este
abocado a dejar fuera de sus fronteras precisamen-
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, subrayo las constanles temporales que inci-
den en el llamado «derecho a la jurisdiccién» (dere-
cho a la «tutela efectiva» del art. 24.1 CE), por cuan-
to tal derecho debe satisfacerse «dentro de los ra-
zonables términos temporales en que 1as personas
los reclaman...», factor temporal que llega a condi-
cionar, al menos asi o afirmg inicialmente el TC, el
propio derecho a la jurisdiccion. Debe subrayarse,
sin embargo, que ya en este primer momento el TC
hablaba de gue tal factor temporal «goza de auto-
nomia normativa en el numero 2 de la misma nor-
ma, al referirse a un proceso publico sin dilaciones
indebidas».

La S. del TC 26/83 de 13 de abril solventd, en
todo caso, las dudas doctrinales que la jurispruden-
cia inicial del TC habia planteado en forno a si la in-
fraceion del art. 24.2 conlleva necesariamente una
vulneracion simultanea del art. 24.1 o si, por el con-
trario, se irata de un verdadero derecho fundamen-
tal auténomo y distinto al de la obtencion de una re-
solucion motivada, al inclinarse decididamente por
esta dltima tesis. Dicha Sentencia afirmo, en efeclo,
que «... desde un punto de vista socioldgico y prac-
tico puede afirmarse seguramente que una justicia
tardiamente concedida equivale a una falta de tute-
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la judicial efectiva» pero que «juridicamente, en el
marco de nuestro Ordenamiento, es forzoso enten-
der que se trata de derechos distintos gue 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 linea seme-
jante, se afirma que la «vulneracion de la garantia
mas especial 0 especificar (la del art. 24.2) solo en
«Una acepcion lata» puede implicar «una denega-
cién de la tutela contemplada en el namero 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 autonomos que pueden (y
de hecho lo hacen frecuentemente) converger, pero
no necesariamente, por cuanto es dudable concebir
supuestos en 10s que, en rigor, debe considerarse
satisfecho el derecho a la tutela judicial efectiva
«aungue... con una tardanza excesiva irrazonable»
determinante de una lesion «al proceso sin dilacio-
nes indebidas».

El caracter «autdnomoe» del derecho a un proce-
s0 sin dilaciones indebidas ha sido reconocido ulte-
riormenie en multiples sentencias del TC (asi, en las
S5 36/84 de 14 de marzo y 133/88 de 4 de julio).
Esta autonomia alcanza su importancia si se tiene
en cuanta que sclo a parir de ella s sostenible que
su infraccién ocasione el nacimiento de la oportuna
pretension de resarcimiento.

C) AMBITQ DE APLICACION

La formula utilizada por el art. 24.2 de la CE es,
desde luego mas amplia que, 'a utilizada por el art.
14.3.c) del Pacto de Nueva York que, como es sa-
bido, limita su ambito de aplicacion al proceso penal
y. al propio tiempg, s también més amplia que la
férmula contenida en el art. 6.1 del Convenio de
Roma que, como ya se dijo, al utilizar la expresién
«derechos civiles» permite dejar fuera de su ambito
ciertos aspectos relativos a la fiscalizacion de la Ad-
ministracion Publica.

La norma espafola habla de «proceso publico»
(que debe entenderse —como subraya Gimeno
Sendra— como sinonimo de «procedimiento judi-
cial» incluidos los actos de jurisdiccion voluntaria)
sin especificacion o adjetivacion alguna y de ahi que
tenga caracter omnicomprensivo y que abarque toda
la tipologia procedimental hoy existente, para cual-
quier orden o clase de jurisdiccion y para cualquier
modalidad procedimental en cualquiera de sus fases
o instancias, de los que conocen todos y cada uno
de los 6rganos a los que se atribuye la potestad
jurisdiccional.

Asi lo viene ensenandoc nuestro TC. En la 8. 18/83
de 14 de marzg, habla de las «dilaciones injustifica-
das que puedan acontecer en cualquier praceso», y
la 5/85 de 23 de enero dice literalmente: «no ofrece
duda que la doctrina jurisprudencial es inequivoca
en cuanto a la constitucionalizacion del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas en todos los 6r-
ganos jurisdiccionales». En las 53 de 13 de abril y
7 de junio de 1984 se ha establedeido por su parte
que «fa gjecucion de sentencias es cuestion de ca-
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pital importancia para la efectividad del Estado so-
cial y democratico de derecho que proclama la
Constitucion» fijando la docinna de que el cumpli-
miento 0 ejecucion integra de las resoluciones judi-
ciales esta insito en el derecho consagrado en el art.
24.2 de la CE, vinculando por igual a todos los Po-
deres Pablicos. La importante S del TC 133/88 de
4 de julio que analiza la natualeza juridica de las «di-
ligencias previas» (afirmando que constituye una
«instruccion inicial indiferenciada» que solo puede
ser utilizada legitimamente para determinar ia natu-
raleza del hecho, circunsiancias esenciales del he-
cho, personas que en él han participado y procedi-
miento aplicable, fase que no puede prolongarse
«por mas tiempo del preciso para ello... 50 pena de
convertirse, por corruptela, en un nuevo procedi-
miento desviruando su naturaleza...») deja, por su
parte, perfectamente claro que el refendo 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-
nalar que «el objetivo de una duracion razonable del
proceso se pone particularmente en peligro si se di-
lata irrazonablemente dicha lase de instruccion, por
tener una relevancia directa sobre |a propia apertu-
ra del juicio», citando en poyo de su tesis el Informe
realizado por la Comisidbn Europea en los casos
Haase y Buchholz {cuya Sentencia ya se comento)
de 12 de julio de 1977 y 6 de mayo de 1981.

D) CAPACIDAD Y LEGITIMACION

S6io ostentan capacidad para el gjercicio de este
derecho constitucional los sujetos de derecho priva-
do, esto es, las personas fisicas y juridicas en tanto
actian en el marco y con sujecion a las normas de
Derecho Privado. Asi se infiere, con caracter norma-
tivo, del art. 42.2 de la LOTC que excluye la posibi-
lidad de que los Poderes Publicos puedan ejercitar
el recurso de amparo. Ello es consecuencia de que
los derechos fundamentales estan concebidos, en la
generalidad de los casos, como derechos de exclu-
sién frente al Estado. Y, mas 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 compromeler a todos los Poderes del
Estado». De esta pecularidad pretende deducir Gi-
meno Sendra que «hay que excluir la posibilidad de
que las Administraciones Publicas, aun 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 serlo unica y exclusiva-
mente el ciudadang justiciable», Tal afirmacion me-
rece, en mi opinion, algunas matizaciones por cuan-
to, primero, su eventual exclusion del recurso de am-
paro no es obice para que subsista, desde la pers-
pectiva de la junsdiccion ordinana, el deber de tule-
lar también en beneficio de las Administractones Pu-
blicas cuando actian como sujelos de derecho pri-
vado, el derecho de todos los litigantes a un proce-
s0 «sin dilaciones indebidas» y, segundo, porque tal
deber subsisle incluso respecto de aguellos proce-



so5 en que las Administraciones Publicas actuan
como tales sujetos de Derecho Publico, con inde-
pendencia de gue pueda quedaries vedada la sub-
sidiaria tutela de la jurnisdiccion constitucional. En-
tiendo, incluso, que en aquellos supuestos en gue
actuan come sujetos de Derecho Privado no habria
tampoco razén para cerrarles el acceso al recurso
de amparo, al menos en todos aquellos supuestos
en los que la razon de la dilacion indebida no radi-
que en causas estructurales directamente achaca-
bles a la propia Administracion Publica de que se tra-
te, sino en otros factores achacables a la falta de di-
ligencia del érgano judicial 0 a la actitud obstruccio-
nista de la contraparte, o, incluso, a razones estruc-
turales en las que ninguna incidencia o responsabi-
hdad quepa imputar a la Administracion Publica de
gue se trate.

La legitimacion la ha de ostentar la persona fisica
o jundica que ha sido parte formal en el procedimien-
to judicial en el que se ha producido la dilacion in-
debida. Esta es |la regla general que consagra el art.
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 refendo pre-
cepto (a diferencia de la usualmente ampla y flexi-
ble interpretacién que del mismo suele hacer el TC)
pues «fratandose como se trata de una garantia pro-
cesal cuya lesion tan solo han de sufrir las partes for-
males...» no se les puede «conferir legitimacion ac-
tiva a aquellas personas gue, aun cuando pudieran
sufriv los efectos de la cosa juzgada, no se hayan
convertido en partes formales, dentro del proceso en
gue se ha constatado la dilacion indebidas.

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

El TC ha seguido, con algin matiz, la doctrina cla-
sica (a partir de la ya comentada Sentencia del Caso
Zimmerman y Steiner del TEDH en arden a fijar los
criterios o pautas que deben tenerse en cuenta para
apreciar la existencia o inexistencia de una «dilacién
indetida», de suerte que fija como tales la comple-
jidad del litgio, la conducta de los reclamantes, ia
conducta de las autoridades implicadas y las conse-
cuencias dafiosas que de la demora se siguen para
los itigantes o «lipa de interés gue se ventila». Y asi
lo ha sostenido, entre otras muchas, en la S. 5/85
de 23 de enero y. mas recienlemente, en la
133/1988 de 4 de julo y en la 223/1988 de 25 de ne-
viembre. sentencias en las que constantemente se
hace referencia a buena parte de tas Sentencias del
TEDH antes citadas y, ademas, a las correspendien-
tes al Caso Lechner y Hess de 23 de abril de 1987
y al Caso Capuanc de 25 de junio de 1987, que no
han sido comentadas por no afadir dato nuevo al-
guno de interes a los efectos de esta exposicidn.

Sin embargo, en la ya citada Sentencia 5/85 (y
tambien en la 223/1988 en la que se habla del cri-
terio «de tos margenes de duracion ordinarios de los
liligios del mismo tipo») se introdujo un quinto crite-
rio {no teruido en cuenia por el TEDH) o elemento
de contenido sumamente polémico, conforme al cual

habria que atender también a los standars de «ac-
tuacion y rendimiento narmales an el servicio de la
Justicia». Sobre esta Sentencia recayd 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 gue se hara
ulteriormente con mas detalle, parecs avalar los cri-
terios del Voto particular y desautorizar alguno de
los planteamientos de la mayoria contenidos en la
Sentencia. Tal «guinto criteno» es, segun entiendo,
perturbador, por cuanto o bien se refiere a las pau-
tas «habituales» en la actual practica judicial, en
cuyo caso existe el riesgo de confundir el concepto
«narmal» con el concepto «generalizado», cuando
es evidente gque una practica generalizada puede ser
contraria a la norma, ¢ bien por «normal» entende-
mos los adecuados a la «normas, esto es los ade-
cuadas al tipo y regulacién legal del procedimiento
de que se lrate, en cuyo caso dicho quinto criterio
nhada anadina a la construccidn clasica 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
ariginamiento de ias dilaciones constatadas. La ra-
zon radica, simplemnte, en que no ha tenido oca-
sidn 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-
sion de establecer el criterio general de que «resul-
ta dificil mantener la complejidad en asuntos en los
gue ni siquiera el fondo de la htis ha comenzado a
debatirse». Aplicando los criterios elabarados por el
TEDH, pedria indicarse que la clave esta 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-
riodos en blanco en inactividad, de suerte que su di-
latacidn en el tiempo es simple consecuencia natu-
ral del tipo de prablemas que el litigio suscita, no po-
dra hablarse de «dilacion indebida», siendo Ia even-
tual dilacion una consecuencia de una auténtica tu-
lela judicial derivada en su caso de la complgjidad
de |os 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 cooperacion ac-
tiva con las autoridades judiciales», al indicar que la
mera pasividad de la parte que aguarda la decsian
de Tribunal no justifica que se la impute la dilacion,
sin que pese sobre el demandante la carga de ins-
tar de la Adminstracion 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 pardlisis del
procedimiento (S. 14 de marzo de 1983) contribuye
a evidencia el caracter indebido de la dilacion.

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 servia preciso que su conducta procesal pudiera
considerarse cbjetivamente como un obstaculo para
el desarrollo del procediminto, por obedecer a un 1o-
gica injustificadamente dilatoria de no colaboracion
0 incluso de obstruccionismo. No basla la mera im-
pericia de la parte, que no puede justificar la inacti-
vidad judicial, dado el impulso de oficic que carac-
teriza esta fase de instruccion en el proceso penal,
al ser delitos perseguibles de oficio». Incluso.en el
ambito del proceso civil, el TC, con parecida ener-
gla a la del TEDH, si ha sefalado (S. del TC de 23
de enero de 1985 y art. 237 de la LOPJ) «que el Prin-
cipio dispositivo ha de conjugarse con el impulso de
oficio y, por lo tante, la no peticion de acutaciones
subsiguientes por los litigantes nunca podré ser fun-
damento de la irrazonahle duracién del proceso en
cuanto nada cabe reprochar a las partes.

La utilizacién abusiva e indiscriminada de recur-
sos puede ser un factor a tener en cuenta. Asiel TC
en su sentencia 193/88, de 18 de Octubre sefala
que «resulta contraric al derecho... a un proceso sin
dilaciones indebidas gque la ejecucion de ua senten-
cia pueda ser paralizada recurriendo las sucesivas
providencia que pordeen esta ejecucion y cuestic-
nando asi 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 denegacidn de una con-
creta prueba, con la que no se producia indetension,
sino que respondia a la finalidad de no mantener in-
definidamente abierto un procesc 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 publico sin dilaciones
indebidas».

3. Conducta de las autoriadades implicadas:

Constituye, sin duda, el facter decisivo a 1a hora
de explicar la razonabilidad o no de la duracién tem-
poral de los procesos. El TC ha sido especiaimente
claro en multiples ocasiones (asien 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 energia legalmente posibles
a fin de remover toda obstaculizacion que acabe por
infringir el articulo 24.2 de la CE.

Consecuentemente con la naturaleza «pretacio-
nal» de este derecho, el TC ha asumido sin vacila-
cion la doctrina del TEDH en orden a indicar que
comprende «no solo las accicnes y omisiones debi-
das a negligencia imputable al titular del organo ju-
dicial, sino también las que tengan su causa ultma
en defectos de orgnizacion ¢ carencias estructura-
les (STC 5/85 de 23 de enero}», indicando en otras
dilaciones que tengan su origen en defectos de es-
tructura seria tanto como dejar vacio de contenido di-
cho derecho...» ¢ que tal criterio (STC 223/88 de 25
de Noviembre(«... resulta del principio de interpreta-
cion mas 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 origen de
la dilacion que el precepto constitucional no estale-
ce», anadiendo que corresponde tal interpretacion,
asimismo, a la preeeminencia «del derecho a una
recta y eficaz Administracion. de Justicia en una so-
ciedad democratica».
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4. En especial, el aumento del volumen de la
litigiosidad

La Sentencia de 14 marzo de 1984, en una linea
muy proxima a la doctrina del TEDH, rechazd la te-
sis exculpatonia del MF basada en un aumento del
volumen de la Itigiosidad, afirmando con buen cri-
terio que «. .una practica generalizada y habitual no
tiene fuerza derogatoria de preceptos constiuciona-
les», criterio este, por cierto, no plenamente coinci-
dente con el establecido en |la ya aludida Sentencia
5/85 de 23 de enero. Dicha senlencia na parece asu-
mir integralmente que. la acumulacion de asuntos,
aungue sea temporal, ha de ser, ademas, —para
que funcione como causa de justificacion. —segun
la doctina del TEDH antes resumida, exepcional, im-
previsible y debe estar acreditado. ademas. que el
Estado hay asumido con rapidez remedias efectivos.
A élla nos referiremos con mas detalle al tratar de
la Sentencia del TEDH de Julio de 1989.

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

Este elemento ha sido tomado en consideracion,
en un doble sentido, poret TC. En pnmer 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 tiempa no generaba graves con-
secuencias) para. en combinacion con otros facto-
res (en particular, 103 standars medios de tiempo uti-
lizados en los Tribunales de Justicia para esta clase
de procedimientos) entender que no debia estimar-
se la concurrencia de una violacion del art. 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 ambito
del procesa penal». Asi, en la propia Sentencia re-
terida (5/85) se afirma que «en material penal las
exigencias son mas rigurosas, pues estan en entre-
dicho valores o derechos que reclaman trelamientos
preferentes. Todo el conjunto de principios penales
constitucionalizados asi lo avalan...» diciendo tem-
porales puede generar un rechazo claro cunado se
trata de materia penal, la respuestia puede no ser la
misma en el caso de otras materias, y esto porque
no tiene igual incidencia la dimension temporal en
uno y otros casos».

En esta misma linea la STC 133/88 de 4 de julio
establece que el retraso en la pretension del aclor
puede supgner, en la medida en que en |la misma es-
taban en juego algunos derechos fundamentales
{derecho al honor, a la inviolabilidad del domicilio. .)
una desproteccidon judicial de tales derechos funda-
mentales que se intentaban tutelar a través del gjer-
cicio de 1a accion penal. Por otro lado, la prolonga-
cidn de esta situacion puede haber perjudicado tam-
bién a las personas de los querellados, en uanto les
ocasiona una prolongacion innecesariade una situa-
cién de incertidumbre sobre |la aceptacion o recha-
zo definitivo de la acusacion Precisamente por ello
«es en el proceso penal donde ha de exigirse con
mayor rigor la razonabilidad de |a duracién del pro-
ceso», flegando a la conclusion de que «.. .dilatar
irrazonablemente la [ase instructora de unas diligen-
cias previas cuando la investigacion esta suficien-
lemtne madura para adoplar una decision de archi-
vo 0 de incoacion 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 dafos que previsiblemen-
te haya sufrdo la parte reclamante por tal vulnera-
cion, correspondiéndole concretar las medidas que
tenderan 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 unico efecto posible de la estimacion del corres-
pondiente recursc de amparo es el «de imponer el
organo judicial al acordar la adopecion sinb demora
alguna» de la decision correspondiente {en el caso
de las diligencias previas, la adopcion sin demora al-
guna de la declaraciones del art. 789 de la LECR).
Si, por el contrario, el procedimiento se encuentra
en una fase avanzada, nada debiera excluir el que,
ademas. el correspondiente fallo contuviera la fija-
cion de eventuales partidas compensatorias de tipo
econbémico, que el recurrente deba recibir 0, cuando
menos, el pronunciamiento declaratorio de terier de-
recho al percibo de una indemnizacion adecuada.

El criterio inicial, sin embargo, (asi la §. 37/82 de
16 de junic y Autos de 19 de enerc de 1983 y 20 de
julio de 1983 vy 9 de mayo de 1984) era el que «la
peticion de indemnizacion no se corresponde con
ninguno de los pronunciaminetos que el TC puede
efectuar al resolver los recurses de amparo». Son
las Sentencias 18/83 de 14 de marzo y 36/84 tam-
bién de 14 de marzo, las gue iniciaron la evelucion
al afirmar que «la lesion de la Constitucion, cuando
no puede ser remediado de otre modo, un derecho
a ser indemninazado por los dafos que la lesidn
produce».

En la actualidad se acepta expresamente (asi las
Ss del TC 5/85 de 23 de enero y 43/85 de 22 de mar-
zo) que la reparacion 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 érgano judicial, a la
emision de la resolucion cuya tardanza se ha pues-
to de manifiesto, sino que, ademas, se hace obliga-
do acudir a la via subsitoria, conforme el art. 121 de
la CE, consistente en la condena al Estado al pago
de la oportuna indemnizacién al perjudicado.

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

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

1. El 2 de mayo de 1979 Sanders, S A. presenta
ante un Juzgado de Primera Instancia (numero 9)
demanda de juicio declarative de mayor cuantia con-
tra diversos demandados, de los que solo uno de
ellos se persona en las actuaciones. declarandose
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 dias.

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

5 EI TC rechazo el oportuno recurso de amparo
por |a reiteradamente citada Sentencia 5/85 de 23
de enero.

6. Entre tanto, el 17 de diciembre de 1983, el Juz-
gade numero 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, 8.A. re-
curre en apelacién, llegando el expediente a la Au-
diencia el 25 de abril de 1984, estando la tramita-
cion terminada y pendientes las actuaciones de se-
nalar vista desde el 13 de septiembre de 1984 Una
tercara Sala de lo Civil, creada entre tanto, se hace
cargo del asunto con fecha de 27 de septiembre de
1985,

8. El 12 de maye de 1986 se dicta la nueva sen-
tencia (estimandec en parte el recurso} que se noti-
fica a las partes el 13 de septiembre del propio aro.

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 inlereses
&n juego» (estableciendo la ya aludida doctrina so-
bre el valor prevalente de tal derecho en el proceso
penal) indicando que en el casao (civil) de aulos las
consecuencias gravosas se limitan, en lo esencial,
a la pervivencia de una -anotacian preventiva» y a
los «danos 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, &l proceso el ca-
racter de «prioritanio» y estando justificado que se
resolvieran previamente «otros litigios mas urgen-
tes».

2. Alude, asimismo, al polemico 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 valumen de los asuntos a resol-
ver», considerando, de hecho, que la siluacion era
«analoga» en otros Tribunales de Barcelona (lo que.
en cierta modo, equivale a tratar de justificar a dila-
cion por el hecho de ser habtitual ¢ generalizada cri-
terio que ya se rechazod anteriormente).

3. Afirma que se trata de una acumulacion «tem-
poral» de asuntos que, en combinacion con los otros
criterios, puede «justificar» la dilacion, 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 dilacion por
«acumulacion de trabajo» (excepcional, coyuntural,
imprevisible y mediando adopcion urgente de medi-
das eficaces por el Gobierno) para acluar como
justificacion.
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4. A la vista de tales criterios y en funcién del
«tiempo total» invertido en el procceso (con lo que
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 cwil... no son suficientes para au-
torizar a concluir una violacion del art. 24.2 de la
CE».

B) Voto Particular:

1. Se refiere en primer lugar a que «si [a duracién
del incumplimiento tiene entidad bastante para que
prima facil pueda ser considerada como constitutiva
de una dilacién no razonable.., la carga de la justifi-
cacién corresponde al drgano de cuya dilacion se
queja el justiciable» y de ahi que —asi lo exige el
propio 382.2 de la LEC al indicar que debera con-
signarse «si se han observado las prescripciones le-
gales»— el organo judicial «debio... dar razon... su-
ficiente para justificar, con datos y razones... aplica-
bles al caso en cuestion, la anomalia denunciada».
La Sentencia habia considerado que de la falia de
«justificacion» de la dilacién no cabia exiraer conse-
cuencias en orden a su caracter de «indebida». Esta
necesidad de «ofrecer la explicacién de su conduc-
ta», segun el voto particular, se jushfica tambien por-
que —recuerdese esta afirmacion para la Gltima par-
te de esta Ponencia— a los jueces compete «...ve-
lar por la tutela de tal derecho a la que esta obliga-
do entre otros preceptos por el art. 53.1y 2 de la
CE...»

2. En segundo lugar, observa el voto particular,
el «tiempo total», aun vistc en bloque, de més de
cuatro arnos y medio es, en principio, «excesivosr,
maxime teniendo en cuenta aquella falia de explica-
cion por parte del érgano judicial, indicando que, en
tal situacion (y ésta es, en mi opinién la parte me-
dular de la discrepancia) ~tampoco vale la estima-
cion de los standars de actuacién 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 lc contraric a ella, aunque sea lo mas fre-
cuente y... porque si continuase in crescendo el
tiempo y la generahzacion del incumplimiento... y hu-
biese que tomar como regla para medir... ese me-
dio hecho anermal, pero general, elfo equivaldria a
dejar vacio de su contenido esencial de derecho
fundamental.

3. Finalmente, atendiendo el criterio de los espa-
cios en blanco (por cuanto es cbservable un claro
periodo de total inactividad judicial entre el 23 de di-
ciembre de 1981 hasta el 17 de diciembre de 1983)
termina afirmando que «es una dilacion indebida a
falta de justificacyén ad casum que pudo y debid
aportar el titular del organo judicial sin que la gené-
rica y complementaria aportada por el Abogado del
Estado ¢ extraida de consideraciones generales
pueda suplir l[a ausencia de aquella».

Dedica, a continuacion, la Sentencia un apartado
especifico a la «Situacién de las jurisdicciones en
Barcelona», destacando, entre otros los siguientes
datos:
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1.El CGPJ, en su informe de 1982, recogia que
cada Juzgado de Primera Instancia, debia resolver
una media de 1.800 asuntos.

2. El Juzgado en cuestion (el nuomero 9) se ca-
racterizo, ademas, por numerosos periodos de baja
por enfermedad de su titular y cambios de titular,
con periodos en que estuvo cubierto el servicio
deficientemente.

3. El Defensor del Pueblo, en su informe de 1985,
denunci¢ el gran numero de reclamaciones relativas
a la duracién de los procesos civiles.

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

5. En jurio de 1985 la Junta de Gobierno del C.
de Abogados lanzé una campana (con la firma de
mil abogados) para denunciar la situacion.

6. El Estado espanol ha adoptado medidas de ca-
racter general como la creacion dei 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 cred cuatro nuevos Juzgados de Pri-
mera Instancia en el ano 1981, indicando la senten-
cia del TEDH el numero concreto de plazas a crear
en Barcelona segun la Ley de Plantas.

Por lo que respecta a la «fundameantacion jurdi-
can de la Sentencia hay que reconocer que no apor-
ta novedades importantes sobre su doctnna tal y
como ha quedado expuesta en el Segundo aparta-
do de esta Ponencia, y de ahi que la admision de
esta «demanda individual» por el TEDH hubiese
sido ya anunciada por los estudiosos de la materia.
Veamos sus rasgos mas salientes, teniendo en
cuenta gue no piantea ninguna «cuestion pravia»,
entrando directamente en el «fondo del asunto». En
la exposicidén seguiremos el mismo orden sistemati-
co utilizado al exponer |1a doctrina general del TEDH:

1. Periodo de tiempo a tomar en considera-
cién: De conformidad con la doctrina general ya ex-
puesta, sefiala que el «dies a quo» es el 1 de julio
de 1981 (por ser la fecha de la declaracion espano-
la por la que se asume el derecho al recurso indivi-
dual) y el «dies ad quem» el 13 de septiembre de
1986, dia de la notificacion a las partes de la sen-
tencia dictada en apelacion, [0 que supone una du-
racion total de 5 anos, 2 meses y 13 dias. El Tribu-
nal no entra a considerar {al no hablar «guegja» al
respecto) la fase de eecucion (aun pendiente) de la
Sentencia.

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

a) Complsjidad def asunto: Pese a tratarse de un
dossier de 1.400 folios, el TEDH estima, irente 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 s6lo un
abogado defensor inlervino en la instancia y ningu-
no en la apelacion.



by Conducta del demandante: El Gobierno alegsé,
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 limito
a recordar su doctrina antes expuesta (Caseo Buch-
hoiz y Caso Gvincho) confirmada en otra Sentencia
mas reciente, la del Caso Martins Moreira de 28 de
octubre de 1988. A subrayar que el propio TC espa-
ficl, como se dijo, ha rechazado tal argumentacidn.
El Gobiernc alegd asimisme que la parte no acudié
antes (ni de nueve) al TC y que no formuld reclama-
cion alguna en la fase de apelacion, El TEDH se li-
mitd, de nuevo, a recordar su doctrina clasica, ya ex-
puesta (Caso Eckle, Caso Corigliano y Caso Guin-
cho) de no ser exigible una cooperacion activa con
las autoriades», amen de indicar que, en este caso,
el demandante ya acudio una vez al TC y. ante su
fracaso, no era razonable pedirle que vuelva a acu-
dir a tal instancia.

¢) Conducta de las autoridades: E| TEDH de nue-
vo, coma en el Caso GUincho se fija (al igual tam-
bién que el Voto particular) en los periodos de tiem-
po «en blanco», contabilizando un total de mas de
«tres afos y medio de paralizacion» afirmacién que
«30lo se podria justificar por circunstancias muy
excepcicnales».

d) En especial, el aumento del volumen de Ia liti-
giosidad: En esle punto, de manera muy analoga al
Gobierno Portugués en el Caso Guincho, y tratando
de ampararse en la consideracion aislada y parcial
del Casc Buchhofz, el Gobierna espancl alegd una
«sobrecarga inhabitual» de trabajo, como conse-
cuencia de fenémenos tales como la emigracion a
Cataluna y términos mas generales la «instauracion
de la democracia en Esparia» y la consiguiente ins-
tauracién de nuevos sistemas judiciales de protec-
cidn, amen de las numerosas reformas legislativas
que habrian generado una «tendencia a dirigirse de
manera preferente a la Justicia para la resolucion de
los conflictes». El Tribunal Europec recuerda, por un
lado, su doctrina scbre las condicicnes precisas para
que tal «acumulacion» pueda operar como «causa
de justificacion» y, por otro lado, su principio gene-
ral de gue «ratificando la Convencién, Espana se
obligé a organizar la Justicia de manera que le per-
mita responder a las exigencias del art. 6.1».

Respecto de los requisitos precisos para que el
aumento de la litigiosidad cpere como causa de jus-
tificacién, el TEDH afirma: a) que, a la vista de los
factores indicados en sus antecedentes, no puede
afirmarse que la acumulacién era «temporal» o co-
yuntural, sino estructural, b) que no era imprevisible,
sing, por el contrario, «era previsible tanto en gene-
ral {la CE y sus consecuencias) como en particular
en Catalufa» («por la fuerte emigracién» de la que
debia deducirse un incremento de la litigiosidad), y
c) que frente a tal situacion las medidas adoptadas
por el Gobierno «fueron incompletas y tardias ya en
la época en que se adoptaron», de suerie que, si en
situaciones de «urgencia» es licito «fijar un orden de
tratamiento de asuntos en funcién de... su importan-
cia» no puede clvidarse que «la urgencia de un liti-
gio se incrementa por el simple paso del tiempo» vy,
sobre todo, que «si la crisis se pralonga y (los me-
dios o remedias utilizados por el Gobierno» se reve-
lan insuficientes, el Estado debe buscar otros reme-

dios, més eficaces, para conformarse a las exigen-
cias del art. 6 1». Este Oitimo parrafo resulta intere-
sante, por cuanto parece apuntar un ciero criterio
de «responsabilidad objetiva» del Estado, en el con-
creto sentido de medirse su «diligencia» en funcién
de observar si las «medidas adoptadas» fueron de
hecho suficientes para evitar el «darfo», esto es. la
«dilaciéon indebida», en una construccion que tiene
alguna analegia con la clasica doctring jurispruden-
cial interpretadora del art. 1.902 del CC. Si esta I-
nea jurisprudencial se confirmara, se habria dado un
paso mas en la «intensidad» protectora gue otorga
el TEDH a la evenlual vulneracien 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 tambien de manera concreta a |a situacion
particular del Juzgado ndmero S de Barcelona y de
la correspondiente Sala de I¢ Civil. La sentencia se
refiere, con detalle y minuciosidad, a las vacantes,
sustituciones y aumento paralelo de trabajo experi-
mentado en ambos drganos judiciales, constatando
en particular la insuficiencia de la medida de nom-
brar dos magistrados mas, en el ano 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 terido que proceder a crear una
nueva Sala, con idéntico fin, en el ang 1985,

El aspecto mas 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 érganos ju-
diciales) o, cuando menos, a reinterpretar tal criterio
en linea con lo sugerido por el Voto particular de To-
mas y Valiente, es su pronunciamiento relativo a que
«En gpinidn de la Corte, el hecho de que tales si-
tuaciones ffeguen a convertirse en corrientes no de-
beria excusar la duracion excesiva de un procedi-
miento», afirmacidn que, por otro lado, ya estaba im-
plicita en el Casc Martin Moreira antes indicado.
También acoge el criterio del Voto Particular cuan-
do indica que «las jurisdicciones concernidas no han
sefalado ninguna particularidad del caso adecuada
o apta para explicar una tal lentitud».

3. Reparacion del perjuicio. A la vista de lo an-
terior el TEDH declara vulnerado el art. 6.1 de la
Convencién (pues «las innegables dificultades exis-
tentes en Espana no pueden privar a la Sociedad de-
mandante de su derecho al plazo razonable») y asi-
mismao fija una indemnizacién global (teniendo en
cuenta la depreciacion conseculiva a la inflacion y
gastos bancarios generados por la dilacion) de un
millén v medio de pesetas (Ja mitad de lo solicitado)
mas 1 peseta (como honorario de Abogado) y
220.170 pesetas (como gastos de estancia y des-
plazamiento a Estrasburgo) a favar del demandante
y a 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 («E! derecho a un proceso sin di-
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laciones indebidas». PJ. Numero especial |. Enero
de 1988) propone alguna forma especifica de incidir
los jueces ordinarios en el respeto a tal derecho «uti-
lizando las medidas incorporadas a nuestro Ordena-
miento por (a 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 comision de un delito de fraude pro-
cesal (art. 112 de la LOPJ).

2. Una funcién positiva concretada en a) la remoe-
cion de obstaculos procesales que pudieran impedir
la emisién de una resclucion 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) asi como a sanacion de los
defectos no invalidantes de los actos procesales
(arts. 242 y 243 de la LOPJ), b) la utilizacion de las
medidas cautelares y de ejecucién necesaria para
la realizacion practica de las resoluciones judiciales,
deduciéndose, si fuera necesario, el aportuno testi-
monio por delito de desobediencia y ¢) la imposicion
del criterio del vencimiento en las costas al litigante
que haya generado la dilacion.

3. Finalmente, en los supuestos en que haya sido
una de las partes litigantes quien haya provocado la
dilacion, la contraparte puede invocar la viclacion de
tal derecho y solicitar la cportuna indemnizacién vi-
niendo obligado el 6rgano judicial a acceder, en su
caso, a dicha pretension de condena en la Senten-
cia, con o sin reserva de liquidacion, la cual habra
de gjecutarse a través del procedimientoe de ejecu-
cion de sentencias.

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

Asumo, desde (uego, |as indicaciones de Gimeno
Sendra como alguos de 1ps mecanismo de que dis-
ponen los jueces ordinarios para tratar de llevar la
colidiana 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 e/ macanismo de reaccion qu
pueden utilizar los Tribunales (especialmente en le
ambito del derecho privade) frente a las vulneracio-
nes de tal derecho que tengan su origen en dilacio-
nes causadas por la aclitud 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 iode, de los «mecanismos prepa-
radores» dela violacién de tal derecho, tanto en sed
de la jurisdiccion constitucional (activada a traves del
recurso de amparo) coo en sede de la jurisdiccon in-
ternacional tuteladora de los derechos humanos y
de ia libertades publicas (activada a traves de los
correspondientes recursos individuales ante la Co-
misién y, en su caso, el TEDH) no existe, desgra-
ciadamene, cuerpo jurispurdencial guem en sede ju-
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dicial ordianria, caracerice este derecho constitucio-
nal y, mas importante aun. defina los mecanismos
de reaccion utilizar para tratar no ya de impedir ta-
les vulneraciones, sing, muy especialmente, tratar
de «reparar» las consecuencias danosas derivasa o
que puedan derivarse de la vulneracion de tal dere-
cho constitucional, muy especialmente en €l ambito
del proceso penal, cuando la causa de tales dilacio-
nes radique, precisamente, en el comportamiento
delas autoridades, ya sea por negligencia judiciat ya
sea por los defectos estrucutrales del aparato de
justicia.

Una excepecion |a constituye la Sentencia de la
Audiencia Provincial de 22 de febrero de 1989, de
Bilbao. Antes de pasar a comentarla convendra in-
dicar que se trata de una Sentencia firme. En efec-
to, en un momento incial ala referida sentencia fué
recurrida por la Fiscalia del TS del Pais Vasco, pero,
ulteriormente, y tras ser examinada la Sentencia y
el recurso por la Fiscalia General del Estado este ul-
timo organismo ordeno que se desistriera del recur-
s0, lo que el TS hubiera terido la oportunidad (y tam-
bién el TC) de pronunciarse sobre os criterios utili-
zados por |a referida sentencias, pero es de esperar
que tengan oporiunidad de hacerlo en el futuro.

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

Los hechos enjuiciados tuvieron lugar la noche del
30 de septiembre de 1983, lo que, dada la fecha del
juicio y de la Sentencia, suponia el transcurso. de
cinco anos, siete meses y ocho dias. Se trataba de
un presunto delite de robo con fuerza en las cosas
en un establecimiento de bebidas alcohdlicas. 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-
nocid su participacion en los hechos. Con fecha 12
de noviembre de 1983 (un mes y un dia despues)
existe una declaracion anle el Juez de Instruccion
en el que el procesado vuelve a reconocer su parti-
cipacion directa en los hechos. A partir de tal decla-
racion, la fase de instruccion se imita a: a) tomar de-
claracidn y ofrecer el procedimiento al perjudicado
{lo que tiene lugar el 4 de junio de 1984 —casi siete
meses después—). b) a peritar lo sustraido y los da-
fins causados (lo que tiene lugar casi tres afos des-
pues, €l 28 de enerc de 1987), c) a decretar el pro-
cesamiento (20 de febrero de 1987), d) a tomar la
declaracion indagatona (30 de marzo de 1987), e) a
un reconocimienio medico forense del inculpado,
conclusién del sumarno y notificaciéon de la conclu-
s10n con emplazamiento ante la audiencia, dihgen-
cias todas que se realizan con fecha 27 de mayo de
1987, llegando las actuaciones a la Sala el dia si-
guiente Ello supone, asi pues, que en esta fase de
instruccidn se emplea un total de tres anos, seis me-
ses y diectsels dias.

La tramitacion ante la audiencia se sucedio cro-
nolégicamente 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 ano se abre el juicio oral,
¢) se da traslado a |a defensa con fecha 19 de sep-
tiembre, devolviéndose las acluaciones calficadas



con fecha de 9 de diciembre (tlempo sensiblemente
identico al empleado por el MF), d) por Auto de 29
de noviembre de 1988 (once meses y 20 dias des-
pués) se sefala el juicio para el 9 de febrero de
1989, fecha en que tuvo lugar la vista oral del juicio,
dictandose la S. el dia 22 del propio mes y anc Ello
supone un periodo total de tiempo de un ana. ocho
meses y veinticuatro dias.

El proceso penal en su conjunto en una unica ins-
tancia duro. por tanto, un total de cinco anes, tres
meses y diez dias.

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

a) Que el inculpado, a tode lo largo del proceso
penal, no permanecio un momente alguno en situa-
cion de rebeldia y no interpuso recurso interlocuto-
rio de clase alguna.

b) El procesado, al tiempo de autos, era un adic-
to a la heroina habiendo realizado los hechos como
medio de procurarse recursos econdmicos con los
que atender su drogadiccién. Después de ocurridos
los hechos de autos, el procesado, al margen de
toda intervencién judicial, decidid someterse, de ma-
nera voluntaria e inmediata a los hechos, a trata-
miento rehabilitador en un Centro terapeutico ade-
cuado para enfermos de esta clase, habiendo per-
manecido internado en dicho Centro {0 sometido a
tratamiento) durante un periodo de tiempo proximo
a los dos afios, cesando tal tratamiento en el mo-
mento en que por el personal terapéutico se etimd
que el procesado etaba rehabilitado y en condicio-
nes de integrarse en la vida social normal. Tal esti-
macidn se revelo correcta ya que, en efecto, el in-
culpado logro 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 facticas 1a S. de la AP de Bil-
bao, recuerda la doctrina tradicional del TEDH so-
bre los criterios o vectores utilizables par la determi-
nacion de la vulneracion del derecho a un juicio en
un «plazo razonable~», citando, en particular ia S, de
13 de julio de 1983 en el Caso Zinmerman y Steiner
antes indicada, para concluir lo siguiente:

a) Que es minima la entdad cuantitativa y cuali-
tativa de las diligencias tanto en la fase sumanal
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 contribuyo a la produccion de tales dilaciones,
sin que pueda estimarse exista relacion de clase al-
guna {ni cbjetiva ni subjetiva) entre tal extraordina-
ria dilacion y su comportamiento.

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

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

ticularmente graves, no ya sélo por producirse en el
ambito 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 afios
siguientes a los hechos) el inculpado podria haber-
se acogido al régimen de medidas de seguridad sus-
titutivas de la prision que para los toxicomanos de-
lincuentes prevén los arts. 8-1y 9-1 del CP, de suer-
te que el tiempo de intermamiento en Centro tera-
péutico adecuado podria habérsele computado
como tiempo de cumplimiento de la pena privativa
de libertad, amen de |a posibilidad de reducir el tiem-
po de internamiento inicialmente acordado por razon
de la curacion y rehabilitacion 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 wida social, {a celebracion
misma del juicio, en esta fecha, constituyé un ele-
mento de estigmatizacion absolutamente injustifi-
cado.

A la vista de lo antenor es obvio que, atendidos
los cuatro criterios fijados, por el TEDH y también
por nuestro TC, hay que llegar a la conclusiéon de
que no es en absoluto razonable que la causa pe-
nal en cuestion haya tardado en ser «oida» un pla-
Zo superior a los cinco anos y, en consecuencia,
gqueda fuera de toda duda que se ha violado el de-
recho constitucional del inculpado a un proceso sin
dilaciones indebidas. La Sentencia aluda tambien a
la doctrina ya expuesta en torno a que «.. no puede
concederse a una practica generalizada y habitual
fuerza derogatona 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-
lacién, en el concreto marco del enjuiciamiento. esto
es, en sede jurisdiccional ordinaria.

Ef punto de partida de la sentencia es la conocida
doctrina del TC, conforme a la cual {y ello tiene su
base clara en el art. 55.1 de la LOTC) el restableci-
miento del recurrente en la integridad de su derecho
solo puede alcanzarse «liberandeolo de las conse-
cuencias danosas que la dilacion le haya ocasiona-
do=. Bien es cierto gque, en muchos casos, (llegado
el momento de la intervencion del TC o, en su caso,
del TEDH) no resulta ya posible adoptar una medi-
da de esta naturaleza (bien porque el «dafno» se
haya producidc y no sea reparable por via directa,
lo que es especialmente claro en el caso de los pro-
cesos penales, bien por producirse con ello dafos
a terceros, especialmente en los procesos civiles,
ayunos de toda responsabilidad en tal vuineracion)
y para tales casos, subsidiariamente, y a fin de evi-
tar que tal derecho pueda convertirse «en un dere-
cho vacio y que su vulneracion solo pueda ser re-
mediada en términos puramente simbolicos» el TC
ha acudido a la técnica de la reparacién sustitutoria
y subsidiaria implicita en la «indemnizacion».

Ya sabemo que, en particular, el TC ha acudido
al mecanismo prevenido en el art. 121 de la CE que
impone al Estado la obligacion de indemnizar los da-
fos causados por consecuencia del funcionamiento
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anormal de fa Administracién de Justicia (la «dila-
¢ion indebida» seria un supuesto tipico) afirmando
(en su Sentencia 36/84) que si bien el derecho a ser
indemnizado «que puede resultar del art. 121 no es
en si mismo un derecho invocable en la via de am-
paro constitucional, 1a lesion del derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas genera por mandato
de la Constitucion, cuando no pueda ser remediado
de otro modo, un derecho a ser indemnizado por los
daros que tal lesion produce».

El nudo del problema, no obstante, radica en de-
terminar cual debe ser la actitud de los Tribunales
Ordinarios, detectada y declarada la violacion de tal
derecho, mas aun cuando se aprecia que las princi-
pales consecuencias dafosas derivadas de la vul-
neracion aun no se han producido y, mas aun, sélo
van a producirse, en lo esencial, en funcion y a par-
tir precisamente de ia resolucion judicial en la que
se detecto tal violacién del derecho constitucional.

Una adecuada resolucion del problema requiere
de algunas bases previas:

a) La primera y mas obvia es que tanto el art 6.1
del Convenio Europeo como la jurisprudencia esta-
blecida por la Comision y el TEDH dictadas en su de-
sarrollo son de entera aplicacién directa e inmediata
por nuestros Tribunales, tal y como ha tenido oca-
5i6n de recordar nuestro TC en distintas Ss (asi la
18/13 de 14 de Marzo y la 5/85 de 23 de enerc, en-
tre ofras).

b) De igual modo es abvio que el QOrgano judicial
ordinario {como ocurre con los restantes derechos
fundamentales y libertades publicas) esta obligado
a aplicar el carrespondiente 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, (asi se infiere de
los arts. 9.1 y 53 de la CE y lo ha declarado el TC
en su 5. 55/83 de 22 de julig).

Dicho sintéticamente, a los Tribunales Ordinarios
compele directamente evitar la vulneracion y decla-
rar la violacién de tal derecho cuando ésla se haya
producide y, lo mas importante, «liberar al perjudi-
cado de las consecuencias danosas que tal dilacion
le haya ocasionado».

Es bien cierto que si el causante de la dilacion es
el propio «organo judicial» 0 en general el Etado, el
propio 6rganc judicial que detecle la violacion del de-
recho dificilmente podra acudir directamente a fijar
la correspondiente indemnizacion a cargo del Esta-
do como reparacion sustitutoria, por cuanto fal for-
ma de reparacién sustitutoria tiene un concreto cau-
ce jurisdiccional para su efectividad consistente en
gue el interesado dirija su peticién al Ministerio de
Justicia, siendo la resolucion de éste revisable en la
via contenciosc-administrativa (art. 283.2 LOPJ),
cauce sin duda «privilegiado» (que se pretende jus-
tificar por razones estrictamente presupuestarias)
pero cauce judicial «efectivo» {en el sentide del art.
24.1 CE) para que el perjudicado obtenga la tutela
de los Tribunales.

Distinta cuestién es, sin embargo, la que se plan-
tea cuando de lo que se trala es de determinar si
cabe 0 no una reparacion integral (o practicamente
integral) y directa de las consecuencias lesivas de-
rivadas de la dilacidn. per cuanto tales consecuen-
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cias gravosas se van a producr, precisamente, a
raiz de la propia resolucién judicial que detecto la
vulneracion. Cuestion esta que, por su propia natu-
raleza, es tipica del proceso penal. Un dato esencial
as comprender que tal forma de reparacion sofo pue-
de ser acordada precisamente en la propia sede ju-
risdiccional penal, al mengs de manera plena, por
cuanto no cabe, desde luego, acudir a cualquier otro
procedimiento judicial ordinario para tratar de obte-
ner una reparacién de tal clase y por cuanto, por lo
que se refiere a las sedes de la jurisdiccion consti-
tucional o internacional, 105 remedios que, en su
caso, pudieran recaer siempre serian, cuando me-
nos, tardios y seguramente parciales. Amen de que,
es importante subrayarlo, resultaria absurdo que de-
tectada la violacion de tal derecho constitucional por
el correspondiente Tribunal Penal y conocedor este
Tribunal de que las «consecuencias danosas» deri-
vadas de tal dilacion 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 fal resolucion y a producir, en conse-
cuencia, tales resultados lesivos, a la espera de una
ulterior intervencion por parte del TC o del TEDH
que, subsidiariamente. reparara los perjuicios ¢ da-
Aos 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 fin de tratar de explicar el contenido final de
su parte dispositiva.

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

a) Por un lado, los danos inherentes a la estig-
matizacion implicita en la celebracidn de un juicic
respecto de una persona que ya «es otra persona»
merced a su esfuerzo rehabilitador, extremo (el
«dafio derivado de la propia celebracion del juicio»)
que, dice la Sentencia, es «irreparable como no fue-
re por la via indemnizatoria que, obviamenie, queda
al margen de las facultades legales de este Tribu-
nal», y

h) por oiro lado, las «principales consecuencias
dafiosas» gue aun no se han producido» concreta-
das a «la imposibilidad de acogerse a la medida al-
ternativa a la prisién consistente en tratamiento te-
rapéutico (Io que ademas le hace de peor condicion
a quien, en iguales circunstancias, haya sido enjur-
ciado sin tales dilaciones —art. 14 CE—) de suerte
que el dafo esencial derivado de |a violacion de tal
derecho constitucional se producira Gnicamente en
el supuesto de que. o bien se ejecutase la pena pri-
vativa de libertad impuesta (que seria sl supuesto
mas obvio) o bien se acudiera a mecanismos de re-
misién condicional de la pena (por 1a via del art. 93
bis del CP introducido por |a reforma de 24 de mar-
zo de 1988, LO 1/88) supuesto este ultimo en el que,
si bien atenuadas, se seguirian produciendo conse-
cuencias dafiosas para el ciudadano cuyo derecho
constitucional se ha violado, directamente derivadas
de tal violacién, por cuanto en este sequndo supues-
to la ejecuciOn de la pena quedaria condicionada
«por el paricdo gue se senale» a que el reo no vuel-
va a delinquir pues, en otro caso, el Tribunal debe-



ria ordenar «su cumplimiento», situacion esta com-
pletamente distinta {en perjuicic del reo) a la que se
hubiese encontrado si, respetandose su derecho a
un proceso publico sin dilaciones indebidas, el Tri-
bunal hubiera podido hacer uso (come, desde lue-
go, hubiese hecho) del mecanismo sustitutono pre-
venido en los numeros 1 de los arts. 8 y 9 del CP.,
el cual hubiera permitido «dar por extinguida la con-
dena» computandc como tiempo de cumplimignto
de la pena privativa de libertad el tiempo de interna-
mientc en el aludido Centro Terapéutico».

De manera sintética, la S. de la Ap de Bilbao con-
cluye diciendo: «Tales consecuencias danosas pen-
den, en lo esencial, mas que de la existencia de un
pronunciamiento penal condenatcrio, de que efecti-
vamente se proceda a la ejecucion de! fallo». De ah
que, sigue diciendo 1a S., «el restablecimiento en la
integridad de su derecho constitucienal... debe girar
en torno a la no ejecucion de la pena privativa de
libertad».

La Sentencia rechaza el expediente aparentemen-
te mas obvio (acudir al mecanismo de proponer n-
dulto de la totalidad de la pena privativa de libertad
impuesta, con suspension provisional de la ejecu-
cion de tal pena) por das drdenes de razones: «no
es adecuado acudir a tal expediente... mientras exis-
ta alguna posibilidad de reparacion estrictamente ju-
dicial, por cuanto, primero, la via del induite, por de-
fimcion, debe quedar reservada precisamente para
tales supuestos. y, segundo, la vinculacion de los
Jueces y Tribunales a los mandatos constitucio-
nales...».

Es en este punto en elque, segun creo, la S. de
la AP de Bilbao, introduce una cierta novedad teg-
rica, al menos desde el punto de vista de la doctrnina
y jurisprudencia habitual. Senala, en efecto, el Tri-
bunal de Bilbao que la vinculacién de los Jueces y
Tribunales a los mandatos constitucionales...».

Es en este punto en el que, segin creo, la S. de
la AP de Bilbao, introduce una cierta novedad teo-
nca, al menos desde el punto de vista de la doctrina
y jurisprudencia habitual. Senala, en efecto, el Tri-
bunal de Bilbao que la vinculacién de los Jueces y
Tribunales a los mandatos cosntitucionales no se li-
mita, necesariamente;

a) «...a las consecuencias implicitas en el princi-
pio de jerargua normativa as, naplicacion al caso
concreto de las normas legales contrarias a la Cons-
titucion o planteamiento de {a oportuna «cuestion de
inconstitucionalidad» respecto de las postconstitu-
cionales, por solo limitarse a las normas juridicas
con rango de Ley formal»

b) «..0 a las consecuencias deriivadas de la rel-
terada dectrina del TC (basada en el principio de
conservacion de las normas) en orden a la reinter-
pretacion canstitucional de la norma legal cuestio-
nada o tachada de inconstitucionalidad, sino que,
ademas.. ».

c) «Supene la concreta obligacion por parte de
los Juzgados y Tribunales de tener que optar. en el
supuesto de pesar saobre el un doble mandato nor-
mativo incompati8bie (en el caso de autos. el man-
dato de hacer «ejecutar lo juzgado» —art. 117.3
CE— v, por otro lado. el no dejar vacio de conteni-
do un derecho publico subjetivo de rango constitu-

cional —el derecho a un proceso publico sin dilacio-
nes indebidas del an. 24.2 CE— que se reconoce
violado. siquiera sus consecuencias mas gravosas
aun na se han producido por depender, en lo esen-
cial. precisamente de la ejecucitn de «lo juzgado»)
por aquel mandato que implique una «vincuwlacion
mas fuerte», o que se traduce en la necesidad de
repetar el «higher law=, por emplear una terminolo-
gia clasica en el constitucionalismo amerncano, o
«derecho més allo», cuya caractenzacion no puede
plantear problema alguno cuando, como en el caso
de aulos, uno de aguellos mandaitos normativos es
consecuencia directa y necesaria de uno de los de-
rechos fundamentales —art. 24.2 CE— recogidas en
la Seccidn Primera del Cap. It del Titulo | de la CE
que, desde luego, vinculan {art. 53.1 CE—) a todos
los Poderes Publicos y, por tanta, al Poder Judicial

La conclusién de la sentencia no puede ser ya, a
esfas alturas mas clara y supone «entender que este
Tribunal, vinculado por mandato normativo mas fuer-
te, esta directamente obligado a impedir por s1 mis-
mo... que se produzcan las consecuencias lesivas
mas graves directamente derivadas de la vulnera-
cion del derecho del inculpade a «un proceso publi-
co si dilaciones indebidas» y. en consecuencia. esta
abligado a declarar que no ha lugar a proceder a ia
giecucton de la pena impuesta».

La Sentencia que les he comentado y analizado
supone, segun entiendo, un pnmer esfuerzo. en
sede jurisdiccional ordinana, para tratar de llenar de
contenido un derecho fundamental que. hoy por hoy,
en la vida diaria judicial no pasa de ser una invoca-
cion retorica. Supone también una imphcita nwita-
cién a los Jueces y Magistrados a que comencemos
a construir, entre todos, una caracterizacion precisa
de tal derecho fundamental y, sobre todo, de los me-
canismos de reparacion y restablecimiento de tal
derecho.

Casi todo, en esta materia, esta, segun entiendo.
por analizar y construir. Piensese, por ejemplo, en
la nueva leclura que es preciso dar al sentido cons-
titucional de las penas (particularmente de las priva-
tivas de libertad), a su funcién rehabilitadora y reso-
cializadora, en todos aquellos supuestos en los que.
precisamente por violacion del derecho a un juicio
sin dilaciones indebidas, la gjecucion de las mismas
haya, supuestamente, de hacerse efectiva cuando
ya no pueden cumplbr tal finalidad constitucional,
precisamente porque, entre tanto, el condenado ha
logrado, por ofras vias, su plena integracion perso-
nal, famihar y social. No pueden ignorarse tampoco
las insinuaciones reahzadas por el TEDH sobre la
eveniual oportunidad de proceder al «<sobreseimien-
to de las actuacones» como medio reparador cuan-
do, ya en la fase de instruccidn, se ha violado gra-
vemente lal derecho protegido por el Convenio de
Roma. En esta linea se hacepreciso recordar el voto
particular que el juez Zekia hiza a la S. del TEDH
—caso Neumeister— de 27 de junio de 1968, cuan-
do afirmo que «es deseable... que los Tribunales se
esfuercen en conocer la verdad.., especialmente en
una causa penal pero... s) se producen grandes re-
trasos. se deban @ no al interes de la Justicia, sera
preferible. llegado el caso. zamyar la cuestion resol-
viendo las dudas en favor del interesado», posibil-
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dad procesal que, por cierto, prevé el ardenamiento
interno aleman, coma, de igual modo, |a posibilidad,
al menos, de gue lales dilaciones en el enjuiciamien-
to puedan llegar a poder conslituir una circunstan-
cia madificativa de la responsabilidad criminal. Se
trata de una materia, en todo caso. que par su pro-
pia construccion doctrinal siempre requerira de una
particularizada y atenta valoracion judicial, pero, con
todo, un adecuado cumplimenta por parte del Po-
der Legislativo de sus responsabilidades internacio-
nales contraidas en el marco europeo requerria no
solamente —como explicitamente ha puesto de re-
lieve el TEDH— de un incremento de plantillas or-
géanicas y medios personales y materiales al servi-
cio de la Justicia {lo que, obviamente, esta en cur-
s0). asi como la introduccién en nuestros Codigos
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procesales de las reformas oportunas «lendentes
—como dice Gimeno Sendra— a la consagracion
del principio de aceleraciéon del procedimiento» del
derecho constitucional vulnerado, tanto por la via de
«generalizar» la posibilidad legal de que el juez pue-
da proceder a la ho ejecucion de las penas impues-
tas, cuando tal mecanismo sea el Unico viable para
reparar las consecuencias dafnosas directamente
derivadas de la viclacion de tal derecho, como por
la via de la introduccién del instituto de la caducidad
de la accion penal. Lo anterior no es obstaculo, sin
embargo, para gue, entre tanto, los jueces y fisca-
les, cada uno en sus respectivos ambitos, traten de
vitalizar este derecho constitucional en su practica
diaria.



PUBLICIDAD Y SECRETO SUMARIAL.*

I. EL MANDATO LEGAL DE SECRETO:

El secreto de lo que nosotros denominamos «su-
mario» desaparecio de las legislaciones continenta-
les para el denunciado ¢ imputado desde que aqueé-
llas recogieron el principio de publicidad para las
partes, consagrado por el articulo 14 de la Declara-
citn de derechos del hombre y del ciudadano, ane-
ja a la Constitucién francesa de 24 de junio de 1793.
Sin embargo, los textos legales decimonodnices 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 expresion de su
Exposicion de Motivos), que intentaban extender el
sumario, desde el momento mismo en que se inicia,
las reglas de la publicidad, contradiccion e igualdad,
que vinieron a regir exclusivamente desde la aper-
tura del juicio hasta el pronunciamiento de la sen-
tencia firme. Se justificaba tal exclusion por la desi-
gualdad real entre el individuo que delinque y el Es-
tado, que, en pesicion analoga a la victima, precisa
alguna ventaja en los primeros momentos, siquiera
para recoger los vestigios del crimen y los indicios
de culpabilidad de su autor.

Las reservas de las tareas de investigacion e ins-
truccién quedo recogida en el articulo 301 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, al decir que «las diligen-
cias del sumario seran secretas hasta que se abra
el juicio oral, con las excepciones determinadas en
la presente Ley», previniendo seguidamente con
sanciones disciplinarias a quienes, sin ser funciona-
rios publicos, revelaren indebidamente el secreto del
sumario, porque si lo hiciese un funcionario incurri-
ria en {as responsabilidades que senala el Codigo
Penal en su articulo 367.

Con extremosa interpretacién, una Circular de la
Fiscalia del Tribunal Supremo de 1928 decia que «la
enorme difusion que la prensa proporciona, hace
mayor el dano que la Ley, con ordenamiento previ-
sof, trata de evitar, y hace también gue muchas ve-
ces la difusidon, por medio de la prensa, de las ac-
tuaciones judiciales, degenere en critica de las mis-
mas, en contiendas apasionadas sobre su utilidad y
discusiones sobre su procedencias». El abismo que

* Este texto es parte de la ponencia presentada por €l autor
en el Seminano sobre «El poder judicial en el conjunto de los po-
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separa esta concepcion de la orientacion anglosajo-
na, se evidencia con |a regta que el common law ha
mantenido desde que el juez Eduardo Coke decla-
rase, en 1612, [a gran importancia de que todas las
causas sean oidas, |uzgadas y determinadas abter-
tamente, informando también la practica de los Tri-
bunales en los Estados Unidos de América del Nor-
te, de manera que el juez Frankfurter en 1950, con
ocasion de la sentencia Maryland v. Balftimore Ra-
dio Show Inc, llegé a decir que «una de las deman-
das de la sociedad democratica es que el publico
sepa lo gue ocurre en los tribunalas, y lo conozca
por medio de la prensa, a fin de que el refendo pu-
blico pueda juzgar si nuestro sistema de justicia pe-
nal es justo y ajustado a derecho».

La rigidez de |os sistemas normativos dificulta una
respuesta general satisfactoria al confiicto entre pu-
blicidad y secreto, mientras que el judge made law
permite una mas facil acomodacion a los hechos.
De aqui que las soluciones legales y jurisprudencia-
les en aquéllos hayan sido insuficientes para cons-
truir teorias susceptibles de salvar la antimonia.

Ante los «leading case», por el contrario, nos en-
contramos con una casuistica vahosa, que ha con-
solidado, como fundamental, el valor de la publici-
dad del proceso, que s6lo puede limitarse para ga-
rantizar no tanto la represion del dehto cuanto un jui-
cio justo e imparcial. Dicey (An Introduction io the
study of the Law of the Constitution, 1885) marcaba
la diferencia histornca entre ia libertad de expresidn
en Inglaterra y en Francia en la menor regulacion de
gue habia s1do objeto en la primera frente a una ma-
yor interferencia del poder pablico en la segunda. E|
monopolio legal, a través del ordenamiento proce-
sal, penal o administrativo, ha dificultado el equili-
brio entre publicidad y secreto, ha entorpecido las
soluciones, enturbiando una practica prudente gue
armonizase derechos ¢ intereses, y ha propiciado
una trayectoria vacilante segun la interpretacion de
los precepios 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 facil exégesis de las normas que
consagran el derecho fundamental a la libre infor-
macion y las que imponen restricciones a esta por
razon de la instruccion sumarial.

deres del Estado y de la sociedad~ Universidad Menendez Pe-
layo {Sanmander) Cursos de Verano, 1989,
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Il. SISTEMA VIGENTE

El secreto sumarial es una excepcion a la regla
constitucional de publicidad de las actuaciones judi-
ciales, permitida por el articulo 120.1 de la Consti-
tucion. Los articulos 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, limitaliva de la publicidad y de la libertad de
informacion. Mientras se averigua la perpstracién de
los delitos y se constatan las circunstancias que pue-
dan influir en su calificacion, se asegura la persona
y las respansabilidades econdmicas de los culpa-
bles, cabe la excepcidn prevista constitucionalmen-
te a la publicidad de las actuaciones judiciales.

La legitimidad de esta excepcion radica en su ran-
go legal y en su conformidad con los articules 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, de 19 de diciembre de 1966, y 6.1 del Conve-
nio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, de 4 de Noviem-
bre de 1950. En la interpretacion realizada de este
Gltimo precepto por las Sentencias del Trnibunal 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 garantia de los
justiciables contra una justicia secreta que escape a
la fiscalizacidn det publico, a todas las fases del pro-
ceso penal, sino tan solo al juicio oral que 1o culmi-
na y al pronunciamiento de la subsiquiente sen-
tencia.

El Tribunal Censtitucional, en sentencia pronun-
ciada por su Sala Segunda con fecha 31 de enero
de 1985 (Ponente Sr. Tomas y Valiente) declard que
«esta genérica conformidad constitucional del secre-
toe sumarial no esta, sin embargo, impuesta o exi-
gida directamente por ningun precepto constitucio-
nal y por lo misme requiere, en su aplicacién con-
crela, una interpretacién 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 secreio de las actuacio-
nes sumariales venga objetiva y razcnablementee
justificado en circunstanticas evidenciadoras de que
la medida resulta imprescindible para asegurar la
proteccion del valor constitucical de la justicia, por-
que la regulacidn legal del secreto sumarial no se in-
terpone como un limite frente a la libertad de infor-
macion, sing mas amplia y genéricamente como un
impedimento al conocimiento por cualquiera, inclui-
das las partes en algun caso, de ias actuaciones de
esta etapa del proceso en aras de alcanzar una se-
gura represion de delito.

Para restringir la publicidad de las actuaciones su-
mariales y el derecho de defensa del justiciable se
requiere, no sélo su previsidn en una norma con ran-
go de Ley, sino la justificacion de la limitacion en
cada caso concreto con base en |a proteccion de
otro bien o derecho consttucionalmente relevante,
asi como la congruencia y proporcionalidad entre la
medida aplicable y la consecucidon de aquellos va-
lores.

Las restricciones legales, y debidamente justifica-
das, de la publicidad del sumario nc pueden alcan-
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zar a la comunicacion o recepcion de informacion
veraz por cualquier medic de difusion, cuando los
datos revelados se han obtenido legitmamente y al
margen de las actuaciones sumariales. Esta parece
la orientacion 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 esta
gue «aquellos datos a los que no se tiene acceso le-
gitimo no podran ser objeto en difusion, pero sélo en
la medida en que aquello gue se quiere difundir haya
sido obtenido ilegitimamente... Tal secreto implica
gue no puede transgerirse la reserva por medio de
revelaciones indebidas o a iravés de un conocimien-
to ilicito. 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 olro derecho fundamental) sean
arrebatados a la libertad de informacion».

Ante unilimtado derecho a informar verazmente
sobre datos o noticias obtenidos legitimamente y al
margen de las actuaciones judiciales, se ha plantea-
do si tal situacion ha de considerarse positiva, en
tanio que evita restricciones a 1a ibertad de informa-
cién o si, por el contrario, ttene un aspecio negativo,
en cuanto priva al juez que instruye un sumario de
una facultad que puede ser no sdlo conveniente sino
imprescindible para la recta administracion de la jus-
ticia. Se ha citado el sistema americano, en el que,
en determinados supuestos y con amplias garantias,
un juez puede ordenar la no publicacidén de una in-
formacion sumarial (Espin Templado. Revista Juri-
dica de Calaluria. 1986. | n° 2, pagina 146), seha-
lando como garantias imprescindibles la de su es-
tricta necesidad, la concrecion de la informacion pro-
hibida y la limitacion temporal. No abstante, en la ac-
tualidad, no parece que sea posibie, con nuestro vi-
gente sistema juridico, impedir la publicacién de he-
chos o datos licitamenle obtenidos fuera de las ac-
tuaciones procesales.

Especial atencidon merece la posible declaracion
judicial de secreto para las partes, permitida por el
articulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
tras su redaccion por Ley de 4 de diciembre de 1978.
Seqgun este precepto, las partes personadas pueden
conocer las actuaciones sumariales e intervenir en
todas las diligencias que se lieven a efecto. si ben
el juez de instruccién, mediante Auto, podra decla-
rar el procedimiento secreto tolal o parcialmente
para aquéllas por tiempo no supenor a un mes, de-
biendo alzarse necesariamente el secreto con diez
dias de antelacion a la conclusion del sumario.

Con esta regla, a nuestro eniender, se viene a re-
gular el principio de publicidad para las partes. Sin
embargo, |la sentencia, antes referida, del Tribunal
Consttiiucional, de 4 de otubre de 1988, con el fin
de justificar la prorroga 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. Asi de-
clara que «el derecho que tienen las partes perso-
nadas a intervenir en las actuaciones judiciales de
instruccion no confiere al sumario el caracler de pu-
blico en el sentido que corresponde al principio de



publicidad, sino que es tan solo manifestacion del
derecho de defensa del justiciable»

De tal apreciacion deduce la comentada senten-
cia que, al tener las partes, una vez alzado el secre-
to, oportunidad bien en fase sumarial postericr o en
el juicio plenario, de conccer y contradecir la prueba
que se hay practicado durante su vigencia o propo-
ner y practicar la prueba pertinente en contrario, es
legitimo prorrogar el secreto para las partes con la
finalidad de impedir que el conocimiento e interven-
cién del acusado en las actuaciones judiciales pue-
da dar ocasion a interferencias o manipulacuones di-
rigidas a obstaculizar la investigacién en su objetivo
de averiguacion de la verdad de los hechaos.

Finalmente, la indicada sentencia declara que es
inaceptable una interpretacion estricta (después cla-
lificada de rigidamente formalista) del articuto 302 ci-
tado, segun la cual la prorroga del plazo maximo de
secreto sumanal, que en dicho precepto legal se es-
tablece, ocasiona, por si sola y sin mas condiciona-
miento, un resultado de indefension.

Ya se vincule el contenido del articulo 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 cierfo es gue ambos son de-
rechos fundametnales, reconocidos por el articulo
24.2 de |a vigente Constitucion, y, segun el articulo
53.1 de la misma , solo por Ley pueden regularse,
la que habra de respetar su contenido esencial. En
este caso, la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal
regula, en su articulo 302, tales derechos, lo que, en
nuestra opinion obliga a respetar los términos estric-
tos del propio precepto legal, que fija ¢l limite maxi-
mo del secreto para las partes en un mes y habra
de alzarse necesariamente con diez dias de antela-
cion a la conclusion del sumario.

La muy autorizada doctrina del Tribunal Constitu-
ctonal se ha elaborado, en parte, sobre la interpre-
tacion que las sentencias aludidas del Tribunal Eu-
ropea de Derechos Humanos, de 8 de diciembre de
1983 y de 22 de febrero de 1984, hacen de los ci-
tados articulos t4 del Pacto Internacional de Nueva
York, de 19 de ciembre de 1966, y 6 del Convenio
de Roma, de 4 de noviembre de 1359. Estas, des-
pués de constatar la diversidad que presenta el prin-
cipio de publicidad en los sistemas legislativos y
practicas judiciales de los Estados meembros del
Consejo de Europa, concluyen que aquél hace re-
ferencia exclusiva a la celebracion de las vistas y al
pronunciamiento de los fallos. No puede olvidarse,
sin embarge, que dichas sentencias contempian la
garantia de los justiciables contra una justicia secre-
ta que escape a la fiscalizacién del pidblice, pero no
aluden al control que las partes (imputado, procesa-
do, querellante, etc.) pueden gjercer 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 (contradiccion,),
ambos reconocidos constitucionalmente como fun-
damentales, y por la mismo solo restringibles por
Ley y no por decision judicial, aungue 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, segun el ar-
ticulo 5.1" de la Ley QOrganica del Poder Judicial, ha-

bra 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 practica judicial al hacer
uso de las facultades previstas en los ariculos
2292, 232 2 y 234 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial. Los dos primeros fijan claramente el caracter
excepcional de la limitacion de la publicidad, tanto
general como para las partes, exigiendo su previ-
sién legal y la motivacion por razones de orden po-
blico y de proteccion de los derechos y libertades,
El dltimo impone a los funcionarios judiciales, que
custodian los pleitos y causas, la obligacion de faci-
litar a los interesadecs cuanta informacion soliciten
sobre el estado de las actuaciones judiciales, quee
podran examinar y conocer, salvo gue 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-
tiere a los interesados. A nuestro entender este con-
ceptc, definido en el ordenamiento administrativo, es
mas amplio que el de parte y abarca a todo aquel
que. aun sin tener el caracter procesal de parte. ten-
ga un interés directo o indirecto en el proceso. Ale-
gado y acreditadg tal interes, no puede serle nega-
da la informacion que pida, salvo que por disposi-
cion legal o decisién judicial se hubiese declarado
el secreto de las actuaciones. La asociacion Jueces
para la Democracia, en su reciente Congreso Ex-
traordinario sobre el proceso penal (San Sebastian
22, 23 y 24 de junio de 1989), ha expresado que
«no debe ser cicatero en la faclitacién a los intere-
sados, gue debidamente acrediten su condicion de
tal, de informacion sobre el estado de las actuacio-
nes judiciales»,

(ll. LA PRACTICA

Recientemente el periodista Francisco Gor (Rewvis-
ta Procuradores, febrero-marzo 1989) se lamentaba
de que «si la doctrina esta clara, la practica es titu-
beante y poco propicia a reconocer los amplios mar-
genes que una sociedad libre y democratica otorga
al ejercicio de los derechos a la libertad de expre-
sidn y a la informacion, quienes estan al frente de
los poderes del Estado se repliegan sobre s mis-
mos y procuran cerrar g cal y canto o filtrar a su con-
veniencia las fuentes que delanta su actividad. Esto,
que es pereceptible en el ambito del Poder Ejecuti-
vo y de la Administracion Publica en general, tam-
bien se produce en el area de actividad del Poder
Judicial. Ajenos en gran medida al cambio cualtati-
vo que ha supuesto el paso del Estado utoritario al
democratico, quienes ejercen la funcién jurisdiccioal
en juzgados y tribunales siguen tan cerrados como
en el pasado ante la demanda de informacion sobre
lo gue 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-
cidon en este area publica, y los periodistas se ven
obhgados a mendigar informaciones que obtiene o
no segun el humor del juez o del funcionario de
turno».

E! analisis referido no es rigurosamente exacto.
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Ciertamente la préctica judicial es titubeante, pero
no responde a una insensibilidad hacia los valores
democraticos ni, en términcs 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 acomodacion, y esto
resulta extremadamente arduo 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, pre-
vienen de la estructura organico funcionarial de los
jueces. La rutina y el automatismo, la incompeten-
cia y la medigcridad, el corporativisme y la intriga, te-
dos vicios caracleristicos de los sistemas funciona-
riales, no son el medic mas idéneo 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-
cién de la Justicia y el derecho a una informcioén -
bre, objetiva y veraz.

Hechos acaecidos en los tltimos afios en nuestro
pais son suficiente demostracion de la necesidad de
contar con una informacién scbre actuaciones de
empresarios, jueces, politicos, policias u otros fun-
cionarios. Basta recordar sumarios como los del sin-
drome toxico, la desaparicion de Santiago Corella,
la corrupcion de Jueces, los GAL, fa «mafia policial»,
para rendirse ante la evidencia del vaior de la mfor-
macién come medio de desenmascarar conductas.

La publicidad durante el sumario ha servido para
mantener el temple de la actuacién judicial. ;Cabe
albergar alguna duda scbre la importancia de que
los ciudadanos sepan si se investiga o no, si se hace
de una u otra manera y quiénes se opcnen o favo-
recen la instruccion? A raiz de la decisién judicial de
no investigar el empleo de los fondos reservados al
Ministeric del Interior, se ha suscitadc uno de los
mas interesantes debates publicos sobre el signifi-
cado de las razones de Estado.

En ofros casos, las informaciones han sido causa
de confusion y tergiversacion, no tanto por su obje-
to cuanto por el modo de publicar, y esta responsa-
bilidad atafne primordialmente a sus autores. La bus-
queda de la noticia para conseguir la primacia infor-
mativa se ha hecho con olvido del contraste de ve-
racidad. A veces, por un llamativo reclamo se han
pretendido el ngor y la objetividad. Las fuentes de in-
formacion 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 policia. Es posible que si
los propics jueces ofreciesen la publicidad conve-
niente sobre hechos y actuaciones, no estricta y ne-
cesariamente reservados, la informacion fuese fide-
digna y carente de aquellos vicios.

En general, los jueces son mas proclives a facili-
tar informacion acerca de los aspectos formales de
la instruccion que de sus contenides. No parece, sin
embargo, que deba existir diferencia alguna de tal
naturaleza, sino que, la instruccién come un todo
sera o no abjeto de reserva segun 1os principios que
quedaron expuestcs en el capitulo precedente. De-
ciamos que no son infrecuentes las informaciones
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de hechos o actuaciones del sumarie facilitadas por
funcionarios, abogados, partes o policias, a pesar de
lo cual éstas, salvo excepciones, no provocan deci-
sidn judicial alguna para evitarlas, prohibirlas o san-
cionarlas. Tal permisividad es consecuencia, en
unos cases, de su inevitabilidad debido al acceso
que unos y otros, por razon de su oficio o del gjer-
cicio de sus darechos, tienen a la investigacion, y en
otros porque la mejor garantia del buen hacer de to-
dos, empezando por el jJuez, es el conocimiento pua-
blico de su actividad. El Ministerio Fiscal ha de afron-
tar también la responsabilidad, no siempre gjemplar-
mente asumida, de informar sobre las pretensiones
que ejercite 0 no duranie el proceso, con expresion
de las razones de sus decisiones, y lo mismo cabe
decir que las demas partes que intervengan. En
cualquier caso, 10s principios atudidos son de vigen-
cia general durale toda {a instruccion, y es el juez
quien ha de velar por su cumplimiento para la mejor
realizacion de la Justicia.

Las continuas informaciones de prensa (otro tan-
to sucede en cualquier medio de comunicacion) 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 investigacién o ins-
truccion, siempre que con sus revelaciones no que-
de en entredicho su imparciahdad y se preserve la
limpieza del proceso. Si en un momento determina-
do la publicidad puede ser nociva al fin de la instruc-
cion, 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 publicacin.

De aqui que no nos pareciese totalmente justifi-
cada la alarma que llevo al Consejo General del Po-
der Judicial al acuerdo que, en sesién plenaria,
adopto el dia 5 de noviembre de 1986, en el que se
decia: «El Consejo vienje observando, con crecien-
le preccupacion, la actitud de diversos jueces y ma-
gistrados que, en medios de comunicacion estata-
les y privados, realizan manifestaciones en relacion
con materias sometidas a su potestad jurisdiccional.
En razon, cabaimente, del respeto por ia imparcial
actuacion de quienes tienen encomendada |a del-
cada tarea de administrar justicia, el organo de Go-
bierno del Pader Judicial, sin perjuicio del derecho
a la informacion, de la libertad de expresion 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, vy, a tal efecto, en sesion 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 discreccion, |a eliminacian de ta-
les actitudes y manifestaciones publicas, que aun
siendo minorilarias, pueden comprometer la inde-
pendencia jurisdiccional, nucleo esencial de la fun-
cion de jueces y magistrados.

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



diencias Territoriales, el deber que les impone su es-
tade juridico de abstenerse de formular declaracio-
nes publicas en relacion con materias o asuntos so-
metidos a su decision jurisdiccional.

Tercero: Atendiendo a la demanda social de infor-
macion en problemas de que conoce la Administra-
cion de Justicia, asi come al licito derecho de los ciu-
dadanos de recibir veraz y objetiva informacion de
tales matenas, el Consejo emprende la puesta en
marcha de Servicios u Qficinas de Informacion en
determinados érganos jurisdiccionales, con objeto
de garantizar a todos los ciudadancs esa informa-
cion veraz.

Este acuerdo fue ampliamente contestado por los
medios de comunicacidn, que los calificaron de «Ley
del silencio». La Junta de Jueces de Primera Instan-
cia e Instruccion de Madrid replicd 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-
macion anunciados solo podria recibir datos o noti-
cias de los propios jueces encargados de la instruc-
cion de las causas, con |0 que no seria sino un in-
termediario, cuya singularidad podria estar en selec-
cionar o filtrar la informacidn a los medios de comu-
nicacidn, 1@ que no parece acorde con el valor de
una informacion objetiva y veraz.

No me parece que fuese oportuna aquella admo-
nicion del Consejo Generat del Poder Judicial a los
jueces en un momento en el que se iniciaba la aper-
tura de cauces de comunicacién entre la Justicia y
los ciudadanos, tradicionalmente cegados por acti-
tudes como las reflejadas por la Circular de la Fis-
calia del Tribunal Supremo de 1928. No estabamos
aqui sobrados de planteamientos como los expues-
tos por Bentham cuando afirmaba que: «Donde no
hay publicidad ne hay justicia porque la publcidad
es el alma misma de la justicia», ni de actitudes ju-
diciales como las que formularon el /eading case se-
gun el que «con reconocimiento del principio de una
justicia abierta se asegura que la adminitracion pu-
blica de la justicia estara sujeta al escrutinio publi-
co La justicia se hace publicamente para que pue-
da ser discutida y criticada en publico» {Borrie and
Lowe's Law of Conternpts. 1983, pag. 184).

Cuando los |Jueces estaban abriendo las puertas
y ventanas de |los Palacios de Justicia a |la sociedad,
el que alguno se excediese con escandalo de mu-
chas, nos justificaba una advertencia general a to-
dos, pues habria 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, quedarcn perplejos y confusos ante una situa-
cién nueva, constituida per un principic fundamental
de publicidad de las actuaciones judiciales y una in-
verterada practica secretista. El resultado fueron las
mincritarias actiudes 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 jurisdiccion,
ofrecen a los ciudadanos la infarmacion que deman-
dan sobre la admunistracion de justicia.

Tuvo, sin embarge, el mentada acuerdo del Con-

sejo General del Poder Judicial un claro y firme
acierto, al adverlir a los jueces acerca del riesgo de
comprometer su imparcialidad, y la limpieza del pro-
ceso, con una publicidad innecesaria 0 desmedida
y con una informacién precipitada. El Consejo, con
certera vision, no previno de lgs peligros de la pu-
blicidad para evitar la impunidad de un posible he-
cho delictivo (razén ultima y principal del secreto del
sumario segun nuestra doctrina tradicional), sino
que senald un valor muy superior, cual es el de la
imparcialidad del juzgador, necesaric para obtener
la tutela judicial efectiva. Tat llamada de atencidn
pudo provocar, juntamente con otros factores, la re-
flexion del colectivo judicial hasta llegar a la situa-
cion actual, en que la publicidad e informacién so-
bre las actuaciones judiciales de instruccién son ge-
neralmente prudenles, atendiendo a los bienes en
conflicto para proteger el superior de la consecucion
de la justicia del caso concreto.

IVY. UN DIFICIL EQUILIBRIO:

La justificacion de la instruccion secreta esta fun-
damentalmente en el logro de la represion de los de-
litos y en evitar la impunidad. La armomzacion del
principio basico de publicidad de las actuaciones |u-
diciales con el sigile propio de la instruccion se ma-
nifiesta compleja, singularmente desde que son los
jueces los encargados de esta. 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.° 1. Ediciones
Depalma. Buenos Aires, 1987, pag. 660).

Podemos observar como en los sistemas en los
que el juez no tiene encomendadas las tareas de la
investigacian 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 privacion de li-
bertad o de cualquier otro derecho, la publicidad de
tales actuaciones no tiene mas imite que el de las
garantias de imparcialidad y neutralidad del juicio,
mientras que, cuando el juez posee la iniciativa y dr-
rige las pesquisas. el sigilo de estas tiene por objeto
impedir que el conocimiento e intervencion del acu-
sado en las actuaciones judiciales pueda dar oca-
sion a interferencias o manipulaciones dirigidas a
obslaculizar la investigacion en su finalidad de ave-
riguacion de la verdad de los hechos. Asi 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 dificil en nuestro sistema procesal la aplicacion
de los principios establecidos por el common law.,
donde la jurisprudencia y la doctrina han asumido
como inexcusable el valor de ta publicidad para que
exista autentica justicia, de manera que las liberta-
des de expresion, publicacion e informacién no pue-
dan suprnimirse, o reducirse gratuitamente, sailvo 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 limitacicnes a la publicidad y al derecho a la
infarmacién. En el nuestro, al igual que en los de-
mas que atribuyen la investigacién material al juez,
existe otro factor, valorado como fundamental por
doctrina y jurisprudencia, que es el del éxito de la
instruccion a los fines flados por el articulg 299 de
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal (constata-
cién de la perpetracion del delito y sus circunstan-
cias, averiguacion y aprehension de los delincuen-
tes).

Aln siendo imposible desentenderse de este ob-
jetivo, tendente a evitar la impunidad. cpinc que la
practica judicial va abnendo caming a la orientacion
de limitar la publicidad en tanto en cuanto perjudi-
que la /mparcialidad del juez y la limpieza del pro-
ceso. Las excepciones al principio de publicidad de
las actuaciones judiciales vienen determinadas, mas
que por un secreto establecido legalmente, por la
proteccion de los derechos fundamentales, conshitu-
cionalmente amparados (articulo 24 de la vigente
Constitucion), de obtener la tutela judicial efectiva y
ser sometido a un juicio justo e imparcial. De aqui
el acierto, al que antes nos referiamos, 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
Constilucional de 31 de enero de 1985, si bien se se-
nala, como causa fundamental del secreto sumarial,
la segura represion del delito, hay un atisbo de esta
otra orientacydn mas acorde con la esencia de 1a ju-
risdiccion como instancia neutral y arhitral, ampara-
dora de libertades y derechos, al decir que no pue-
den ser arrebatados a la libertad de informacién uno
o varios elementos de la realidad social salvo que
su concoimiento esté vedado por otro derecho fun-
damental. Aunque la sentencia no hizo mas preci-
siones, debe entenderse gque si el conocimiento de
algun hecho o suceso perjudica a los derechos fun-
damentales indicados de un juicio justo e imparcial
o a una efectiva tutela judicial, su publicacion puede
y debe ser prohibida por el juez encargado de velar
por tales derechos. Este mismo criterio parece de-
ducirse de la otra sentencia refenda del mismo Tri-
bunal Constitucional, de fecha 4 de octubre de 1988,
al destacar como valor protegido, a traves del se-
creto del sumarnto, el de la justicia. Valor éste que cb-
tiene su plena efectividad con un proceso limpio y
un juicio justo.

El rigor en las informaciones, en evitacion de pre-
juicios en el juzgader, se olvida con harta frecuen-
cia, de manera que, en ocasiones, peligra seriamen-
te la imparcialidad de la decision judicial. No es im-
prescindible citar casos concretos, pero todos con-
servamos en la memona situaciones en las que sl
juez se ha visto obligado a realizar un esfuerzo so-
brehumano para resolver con libertad de criteno y
sobreponerse al cumulo de datos, informaciones u
opiniones difundidas, unas veces a favor y otras en
contra del denunciado, querellade, procesado 0 acu-
sado. Si estos hechos no se remedian, una vez es-
tablecido el jurado, cuya reinstauracion confiamos
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gue sea en hreve, empeorara la situacign al crear
prejuicios en los miembros de aquel.

A pesar de que con la «contempt of court act» bri-
tanica 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 prelendio, tal como manifestaba la
comision Phillimore, que 1a balanza se inclinase un
poco mas en favor del derecho a la libertad de ex-
presion, aun prevaleciando el interes de la Adminis-
tracidn de Juslicia sobre este, sin embargo se in-
curre en «contempt» en el caso de publicaciones
que hagan comentarios sobre el caracter delf acusa-
do, que revelen sus antecedentes penales, gue ma-
nifiesten que el acusado ha confesado la realizacion
del delito, cuando se lleve a cabo un |uicio paralelo,
se publiquen entrevistas con testigos o la fotografia
del acusado si hay problemas de ydentificacion, o se
hagan comentarios sobre testimonios bien para in-
fra o supravalorarlos. (Borrie and Lowe's: Law of
contempt. 1983, pags. 95 a 99).

El sistema de valores cosnhtucionalmente consa-
grado y las escuetas, pero, en nuestra aopindn, ex-
presivas declaraciones del Tribunal Constitucional,
creemoas que son fundamento para entender gque el
juez de |la causa hene potestad, que habra de em-
plear, para limitar el derecho a informar verazmente
sabre datos 0 noticias obtenidas legitimamente 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
asi cuando aguellas informaciones, obtenidas licita-
mente y fuera del proceso, comprometan simple-
mente |a segura represion de! delito.

No creo aventurado afirmar que el susiraer la in-
vestigacion. indagacion o pesquisa de los delitos, de
las competencias del juez, para atnbuirselas al Mi-
nisterio Fiscal, facilitard en gran medida la solucién
de la antinomia que supone el principio general de
publicidad de las actuaciones judiciales y la existen-
cia de una excepcion, tan general que de hecho se
ha convertido en otro principio practico, cual es el se-
creto de esas actuaciones judiciales encaminadas a
la averiguacion de los delitos y de sus responsables.
Sin entrar en esta candente polemica, sobre la que
hace tiempo tuve ocasion de pronunciarme (Jorna-
das de Derecho Procesal, organizadas por el Con-
sejo General del Poder Judicial y celebradas en Ma-
drid los dias 26, 27 y 28 de enero de 1984), consi-
dero valido 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 Sebastian, los dias 22, 23 y 24 de
junio de 1989, que la investigacidn no constituye ac-
tividad jurisdiccional y s6lo en cuanto tenga una fase
contradictoria ha de ser atribuida al juez. Esta ins-
truccién contradictoria tendra las caracteristicas pro-
pias del juicio: igualdad de partes, oralidad y publi-
cidad, de manera que la actuacion judicial no ven-
dra mediatizada en ningun caso por un fin espurio,
como es la segura represion del delito, sino que es-
tara presidida por el principio que configura la esen-
cia misma de la jurisdiccidn, que es la decisidon 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 esta tuviese virtualidad taumatur-
gica para, por si misma, convertir al juez impuesto
en juaz natural. El significado de éste repele toda be-
ligerancia, y quiérase o no, el inquisidor siempre es
beligerante, y de aqui que tienda al sigilc para que
su tarea pueda llevarse a cabo con mas facilidad,
Mientras la investigacion siga encomendada a los
jueces, éstos se debatiran entre dos polos, cedien-
do al que mas fuerza represente segun las circuns-
tancias y condiciones objetivas y personales. Por un
lado estara su obligacion de investigar celosamente
en evitacion de la impunidad de los delitos, emplean-
do los medios que la Ley pone a su alcance, por
otrg, intervendra su conciencia de que |a jurisdiccion
se asienta, entre otros pilares, sobre la publicidad y
la paladina realizacion. En definitiva, el dilema exi-
gira un permanente y dificil equilibrio, que sdlo su
buen sentido, prudencia y experiencia le permitiran
lagrar.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

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

I.—El articulo 117.3 de la Constitucion Esparnola
establece que «el gjercicio 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 segun las normas de competencia y procedi-
miento que las mismas establezcan» Es tradicién
entre nosotros que esos Juzgados y Tribunales a los
que el precepto transcrito atribuye de forma exclu-
siva y excluyente la funcidn jurisdiccional estén in-
tegrados por jueces y magistradas «de carrera», es
decir, por una categoria especifica de funcionarios
que desarrollan la funcion de modo permanente y
profesionalizado. Sin embargo, tal exigencia no apa-
rece contenida en el texto constitucional, cuyo arti-
culo 122.1 se remite a Io que establezca la Ley Or-
ganica del Poder Judicial en cuanto a la constitucion
de los érganos jurisdiccicnales, aunque exige, eso
si, que en la propia Ley Organica se regule «el es-
tatuto jundico de los jueces y magistrados de carre-
ra, que formaran un Cuerpo Unico».

Cumpliendo el mandato constitucional, 1a Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en
lo sucesivo LOPJ) ha venido a regular de forma de-
tallada el estatulo juridico 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 gue, en determinadas circuns-
tancias o para determinado tipo de 4rganos judicia-
les, la funcidn junsdiccional sea desempefada por
personas que no integran la Carrera Judicial. Tal es
el caso de los magistrados suplentes, jueces susti-
tutos, jueces de provision temporal y jueces de paz.

Puesto gque la categoria de |os jueces de paz res-
ponde a unos postulados especifices, muy diferen-
tes a los de las restantes figuras mencionadas, limi-
taremos este comentario a 10s tres primeros supues-
tos, cuya nota comun es la de constituir otros tantos
mecanismos de cobertura provisional y transitoria de
la funcién jurisdiccional en situaciones de ausencia
0 inexistencia de titular en un Tribunal o Juzgado
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En principio parece acertada |a exstencia de una
prevision legal para estas situaciones de vacancia
transitoria que inevitablemente se producen y cuya
falta de cobertura ocasionaria una notable perturba-
cién en el funcionamiento del drgano jurisdiccional
afectado. Sin embargo, la Ley Organica del Poder
Judicial, desarrollada en esie 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 regulacion a la que pueden formularse diversas
observaciones. Asimismo, tendremos ocasion 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 desnaturalizacidon de
las previsiones de la Ley Organica.

I.—En primer lugar se observa que la Ley articu-
la unos mecanismos ordinarios de sustitucién entre
los propios magistrados y jueces de carrera, y esta-
blece luego la prevision del magistrado suplente,
juez sustituto y juez de provisién temporal como re-
medio de caracter subsidiario para cuando resulten
insuficientes aqueltas formas de sustitucion interna
entre jueces profesionales. Pues bien, este esque-
ma legal resultaria sin duda mas completo si inclu-
yese expresamente la posibilidad de que tales ta-
reas de suplencia fueran desempenadas, 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 ¢ el concurso de me-
ritos para acceder a la carrera judicial. Es indudable
que la efectiva actuacién jurisdiccional de estos as-
pirantes constituiria el complemento ideal en su pro-
ceso de formacion, al tiempo que con ello se redu-
ciria sensiblemente la necesidad de acudir a otros
auxilios de caracler exégeno para la provision tran-
sitoria de vacantes.

No resulta valida la objecion de que tales aspiran-
tes no tienen aun la condicién de juez, pues esta



misma circunstancia negativa también concurre en
aquellos licenciados en derecho que son nombrados
jueces sustitutos o jueces de provisién temporal, vy,
a fin de cuentas, los alumnos del Centro de Estu-
dios Judiciales tienen el mérito anadido de haber su-
perado unas pruebas selectivas, encontrandose ya
proximos al efectivo acceso a la condicién de juez.
Tampoco cabe pensar que el desemperio de la fun-
cion jurisdiccional fuera a perturbar su proceso de
formacion, cuando Io cierto es que no haria sino me-
jorarlo y completarlo, siendo pasible, en todo case,
compatibilizar uno y otro tipo de actividades, inte-
gréandolas en un misme esquema de formacion y se-
teccion. En este sentido, debe tenerse presente que,
como consecuencia de las medidas adoptadas por
el Consejo General a las que mas adelante aludire-
mas. las plazas vacantes en la plantilla judicial afec-
tan principalmente a los juzgados con menor carga
de trabajo, 10 que indudablemente facilitaria el co-
metido del juez en practicas, quien, ademas, conta-
ria asi, con un periodo de experiencia directa en un
juzgado de pequena entidad antes de obtener su pri-
mer destino como juez de carrera, destino en el que
presumiblemente encentrara un volumen de trabajo
muy Superor.

En todo caso, aunque la Ley Orgénica no contem-
pla expresamente |a posibilidad a que se ha hecho
referencia, es 1o cierto que tampoco la excluye. Pue-
de afirmarse, por ello, que sin necesidad de acome-
ter una reforma legal, bastaria con introducir las pre-
visiones necesanas 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 aqui sugerida pudiese encontrar una efecti-
va realizacién.

Wl.—En relacién con los magisirados suplentes. la
Ley Organica senala que su actuacion podra tener
lugar cuando no asistiesen magistrados (de carrera)
en numero 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 sefalamiento. A
tal efecto, «podra haber en las Audiencias Provin-
ciales y Tribunales Supenores de Justicia una rela-
cidn de magistrados suplentes que seran llamados,
por su orden, a formar las Salas...» (articulos 199 vy
200.1 LOPY).

Conforme a las previsiones de la propia Ley (ar-
ticulos 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 Gebierno del
Tribunal Superior respectivo entre personas que no
siendo jueces profesicnales reunan, sin embargo,
los demas requisitos exigidos para el acceso a la
carrera judicial. Preducido el nombramiento, que tie-
ne caracter honorifico, retribuido’ y temporal, los su-
plentes cuya actuacion efectiva resulle necesaria

' Entaactualidad, el regimen retnbutivo de los magistrados su-
plentes, basado en el computo de los dias de actuacion efectiva,
viene establecido en el articulo 9 1 a) del Real Decreto 391/1988,
de 21 de abrt («BOE~» 22 de abnl). por el que se establece la
cuanlia del complemento de destino de los miembros del Poder

forman parte de ta Sala con plenitud de Jurisdiccion.
Para garantizar que su presencia sea siempre mi-
noritaria, se impone como limite el que no pueda
concurrir mas de un magistrado suplente para for-
mar Sala (articulo 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 juho de 1987, en cuyos articu-
los & a 24 se ofrece una reglamentacion conjunta
para magistrados suplentes y jueces sustitutos en
todo 1o relativo a convocatoria anual de las plazas,
requisitos necesarios para el nombramiento, forma
de presentacion de soliciludes, critenos de preferen-
cla, tramitacion del expediente (con propuesta de la
Sala de Gobierno y resolucion por el Consejo Ge-
neral), régimen de incompatibilidades, estatuto per-
sonal y causas de cese en el cargo.

Transcurndos ya dos anos de vigencia del citado
Acuerdo reglamentario, se observa en primer lugar
que si en la Ley Organica la existencia de una rela-
cion de magistrados suplentes se deja prevista como
una mera posibilidad. correspondiendo a las Salas
de Gobierno la facultad de proponerla, en la practi-
ca, todos los Tribunales Superiores y Audiencias sin
excepcion cuentan con una relacion anual de ma-
gistrados suplentes cuyo nombramiento es objeto de
publicacion en el Baletin Oficial del Estado. Y, mas
aun, aungue el texto de la Ley s6lo contempla esta
forma de suplencia para los Tribunales Superiores y
las Audiencias Provinciales, el Acuerdo del Consejo
General ha propiciado su extension al resto de los
Organos colegiados mediante una Disposicion Adi-
cional en la que se posibilita el nombramiento de ma-
gistrados suplentes tambien para el Tribunal Supre-
mo, la Audiencia Nacional y el extinguido Tribunal
Central de Trabajo.

Junto a esta generalizacién del nombramiento de
magisirados suplentes para todos los organos cole-
giados. hay que senalar que la actuacion efectiva de
aquéllos lambién se ha hecho cotidiana, pues por re-
gla general se acude al suplente sin agotar previa-
mente las posibilidades de sustitucion ordinaria pre-
vistas en el articulo 199 LOPJ antes citado. Ademas,
en algunos casos (asi en el Tribunal Supremo y al-
guna Sala del Tribunal Superior) |a figura del magis-
trado suplente se ha utilizado en forma desnaturali-
zada. pues no opera all como mecanismo para la
cobertura transitoria de ausencias o vacantes sino
como atipico reforzamiento de la plantilla ordinana
del organg judicial. Es decir, el magistrado suptente
no actda en sustitucion de un titular sine que viene
a incremerttar el numero de componentes de la Sala.

Por otra parte, la determinacion de un concreto or-
den de preferencia entre los aspirantes (articulos
201.3 LOPJ ¥ 10, regla 4, del Acuerdo) y el estable-
cimiento de un severg régimen de requisitos. incom-
patibildades y prohibiciones (articulos 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 Mimisterio Fiscal, en relacion con el apariado al de
la Disposicion Adicional 8 del Real Decreto 236/1938, de 4 de
marzo («BOE» 19 de marzo) sobre indemnizaciones por razon
del servicio y en Orden del Mimisternio de Eonomia y Hacienda de
13 de junio de 1988
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determinado que las relaciones de magistrados su-
plentes publicadas cada afo estén integradas prin-
cipalmente por jubilados de la carrera judicial y, en
muy inferior numero, por jubilados de otros Cuerpos
de la Administracién y juristas del Ambito universita-
rio, dandose la crecuntancia de que en su mayoria
obtienen la renovacion del nombramiento en anos
SUCeSivos.

Asi, se ha originado una suerte de planta o rela-
cidn estable de magistrados suplentes, paralela a la
de magistrados de carrera en activo, en la que In-
clusa puede hablarse de plazas vacantes y de con-
cursos singulares para su provision. En concreto, el
articulo 24 del Acuerde del Consejo General parece
presuponer la existencia de una «plantilla» de su-
plentes y sustitutos, en cuanta establece unas nor-
mas para la provisién de «las vacantes que por cual-
quier causa se produjeren en los cargos de magis-
trado suplente ¢ juez sustituto en el curso del anc
judicial».

IV.—Las antericres consideraciones pueden dar-
se en gran medida por reproducidas en lo tocante a
Jueces sustitutos, toda vez que su régimen juridico
lo determina la Ley Organica mediante remision al
de los magistrados suplentes (articulo 212.2 LOPJ)
Yy, por su parte, el Acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial de 15 de julio de 1987 ofrece una re-
glamentacién conjunta de ambas figuras. salvo en
aspectos muy concretos en los que el diferente tra-
tamiento viene dado unicamente por la distinta na-
turaleza, unipersonal ¢ colegiada, del rganc para
el que unos y otros son designados.

Conviene insistir en que la Ley Organica estable-
ce primeramente diferentes reglas de suslitucian en-
tre los jueces de los diferentes érdenes jurisdiccio-
nales (articulos 210 y 211 LOPJ), contemplando lue-
go la posibilidad de que un juez sustituto ejerza la
jurisdiccidn pero solo «en l0s casos en gue no sea
posible la aplicacion de lo dispuesto en los articulos
precedentes» (articulo 212 LOPJ). En la practica, sin
embargo, salvo en las capitales con mayor numero
de juzgados, no suelen agotarse previamente aque-
llos mecanismos pricritarios de sustifucidn sino que
se acude directamente al juez sustituto.

El Boletin Oficial publica cada afo un relacion de
jueces sustitutos nombradoes por el Consejo Gene-
ral a propuesta de las respectivas Salas de Gobier-
no para los distintos drganos unipersonales de cada
Territorio. Es claro gque muchos de los nombrados
como sustituos no actian de modo efectivo salva, si
acaso, durante la vacaciones del titular del juzgado.
Pero existe también un considerable numero de juz-
gados que, encontrandose vacantes durante largos
penodos, son atendidos de modo continuado por el
juez sustituto, quien, por regla general, abtiene la re-
novacion anual de su nombramiento y desempenria
initerrumpidamente la funcién durante periodos de
tiempo que a veces se miden por afnos. 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 esporadica presen-
cia de un juez fitular llega a ser contemplada por
aquél como una perturbadora interrupcién de su nor-
mal actividad.

Puesto que los jueces sustituios perciben su re-
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tribucién en funcién de los dias de actuacion efecti-
va (articulo 9.2 del Real Decreto 391/1989 antes ci-
tado), no es de extranar gue aquellos juzgados que
presumiblemente van a permanecer vacantes por
mas tiempo sean los mas sclicitados 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 mas razonable, dejando vacantes, si les queda
opcién para ello, aquellos otros sobre los que pesa
un mayor nimero de asuntos a resolver. Vemes asi
cOmo la existencia de vacantes en la plantilla judi-
cial puede acabar determinando que los juzgados
con mayor volumen de trabajo sean precisamente
los que resultan encomendados a los jueces sus-
titutos.

Aunque mas adelante se hara 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-
cion de las vacantes en los juzgados de mayor car-
ga de trabajo, las anteriores consideraciones panen
de manifiesto la necesidad de Hevar a cabo con el
mayar rigor la seleccion del candidato mas idoneo
para el cargo de juez sustituto, especialmente res-
pecto de aquellos juzgados en que presumiblemen-
te vaya a tener aquél una actuacién efectiva y
continuada.

A tal efecto, la Ley Organica otarga preferencia a
quienes «hayan desempenado funciones judiciales
o ejercido profesiones juridicas ¢ docentes en estas
materias», excluyendo en todo caso el nombramien-
to de quienes ejerzan las profesiones de Abogado
o Procurador (articulo 21.2 en relacion con el 201.3
LOPJ). Por su parte, el Acuerdo reglamentario del
Consejo Genetral (articulo 10, regla 4, apartado f) ex-
tiende la prohibicion a quienes hubieren ejercido du-
tante los dos ultimos anos los cargos de Abogado o
Procurador ante la Audiencia o Juzgado para el que
se pretenda el nombramiento de magistrado suplen-
te o juez sustiuto.

El citado Acuerdo reglamentario no contempla el
nombramiento de jueces sustilutos especificamente
adscntos a los juzgados de cada orden jurisdiccio-
nal. De este modo, el nombramiento confiere la con-
dicion genérica de juez sustituto de una determina-
da poblacién, y «en las localidades donde existan
juzgados de diferentes ordenes jurisdiccionales, la
adscripcién de los jueces sustitutos a cada uno de
ellos la realizara la Sala de Gobierno atendiendo
principalmente al grado de especializacion juridica
que tuviesen acreditado los jueces sustituos que en
cada momento se encontraran disponibles» (articu-
lo 15 in fine del Acuerdo). A tal fin se establece que
las solicitudes de los candidatos deberan cantener
«relacidn de meritos que e estime oportuno alegar
y, &n su caso, grado de especializacion en las dis-
ciplinas juridicas propias de uno o varios drdenes ju-
risdiccionales» (articulo 10, regla 3, apartado e).

Pese a que el sistema descrilo viene a poner fin
a la practica anterior en la que 5¢e hacia de forma au-
tonoma 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 Jurisdiccién La-
boral, pues ya en el curso del afio 1989 el Boletin



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

V.—En cuanto a los Jueces en regimen de Provi-
sion Temporal la Ley Organica prevé su nombra-
miento para supuestos de vacancia prolongada de
un juzgado, en los que pueden no resultar adecua-
das las formulas ordinarias de sustitucion previstas
para situaciones mas transitonas.

Cuando una plaza de juez resulta desierta en un
concurso, la Sala de Gobierna del Tribunal Superior
habra de valorar si el juzgado vacante puede ser
atendido adecuadamente mediante sustitucién por
el titular de otro juzgado, o mediante prérroga de |u-
risdiccion o comisién de servicio, o si, por el contra-
rio tales medios ordinarios resultan previsiblemente
inadecuados o insuficintes. En este altimo caso, la
Sala de Gobierno remitira al Consejo General pro-
puesta motivada para su provision en régimen tem-
poral. Corresponde al Consejo decidir si procede o
no adoptar este régimen extraordinario pero, una
vez tomada esta decisién en sentido favorable, com-
pete a la Sala de Gobierno respectiva la convocato-
ria del concurso asi como su resolucion y el consi-
guiente nombramienta del juez de provision tempo-
ral {articulos 428 a 431). Del nombramiento efectua-
do por la Sala de Gabiernc se dara cuenta al Con-
sejo General del Poder Judicial, que lo dejara sin
efecto si no de ajustarse a la Ley (articulco 431.3
LOPJ).

Aunque en la practica se ha onginado un cierto
confusionismo entre la figura del juez sustituto y la
del juez de provision temporal, de modo que no hay
un criterio certero para determinar cuando se opta
por una u otra férmula, en principio puede afirmarse
que la provision temporal constituye un régimen aun
mas extracrdinario o excepecional, por cuanto arran-
ca de la certeza de que el juzgado carece de titular,
nombrandose temporalmente a una persona para
que desempene efectivamente la funcion jurisdiccio-
nal, en tanto que la prevision legal del juez sustituo
tiene como fundamento |la mera posibilidad o even-
tualidad de una ausencia o vacancia. Partiendo de
esta distincién, no resulta facil comprender la razén
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 {articulo 152.2.3 LOPJ),
habiéndose especificado reglamentariamente que
aquella propuesta no tiene caracter vinculante (arti-
culo 13,, parrafe segundo del Acuerdo del Consejo
General) y, sin embargo, tanto la seleccion como el
nombramiento de los jueces de provision temporal
quedan encomendados a la Sala de Gobierno (arti-
culo 152.2.5 LOPJ) correspandiendo al Consejo Ge-
neral tan solo la funcion de fiscalizar 1a legalidad de
aquel nombramiento.

En este caprichoso reparto de competencias, pa-
rece que la Ley Organica ha querido contrarrestar
la maycer atribucion competencial a las Salas de Go-
ernc en el nombramiento de jueces de provision
ternporal, estableciendo en su articulo 431.2 un or-

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

Por lo demas, los nombramientos de provision
temporal se hacen por un anog, que podra prorrogar-
se por otro mas con arreglo al mismo procedimiento
(articulo 432.2 LOPJ). Por via reglamentaria se ha
concretado que dicha prorroga podra acordarse por
una sola vez y requernra la previa autorizacion del
Consejo General {art. 7 del Acuerdo).

Durante el desempefio del cargo. los jueces de
provision temporal quedaran sujetos al estatuto jun-
dico de los miembros de la carrera judicial, con de-
recho a percibir remuneracion {art. 432.1 LOPJ). El
aspecto reiributivo se encuentra regulado actual-
mente en el articulo 9.2 del Real Decreto 381/1989
de 21 de abril («<BOE» de 22 der abril} que lo cifra
en un 85 por 100 de las retribuciones basicas 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 Organica aparecen reguladas con algun
detenimiento las causas de cese en el cargo ds pro-
vision temporal (art. 433) incluyéndose entre ellas,
claro es, el transcurso del periodo de tiempo para ef
que fue nombrado y el hecho de gue fuere nombra-
do un juez titular para la misma plaza

Por ofra parte, y para evitar que la situacion ex-
cepcional se perpetue, el articuio 428.2 LOPJ esta-
blece que «en las convocatorias de oposiciones ha-
bran de incluirse todas las plazas vacantes, inclui-
das las servidas por jueces de provisién temporal»,
afadiendo que estas ultimas «deberan anunciarse
en los concursos ordinarios al menos una vez al
afo».

La estricta observancia del precepto legal no ofre-
ceria 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 namero de vacantes tan impor-
tante como el existente en la aciualidad, es induda-
ble que &l precepto dltimamente transcrito habra de
colocar a los rectores de la politica judicial ante la di-
ficil disyuntiva de guardar rigurosa observancia a la
letra de |la Ley o articular una via de excepcion en
aras de un mejor servicio publico judicial. En efecto,
el ofrecimiento de todas las plazas vacantes a las
sucesivas promociones de nuevos jueces, asi como
la inclusién de todas ellas al menos una vez al afno
en los concursos de traslado, tal y como prescribe
la Ley, determinaria un considerable aumento de la
movilidad de los jueces y una sistematica vacancia
de aquellos Juzgados con mayor carga de traba|o.

En esta situacion, el Consejo General del Poder
Judicial ha considerado necesaria la adopcion de
determinadas medidas. De un lado, por Acuerdo de
julio de 1987, se establece un periodo minimo de un
afo 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 convocatonas 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 mas necesitan
ser prontamente cubiertas de modo permanente.

Cientamenle, la solucion adoptada resulta discuti-
ble desde un punto de vista de estricta legalidad,
pero debe reconocerse que viene en gran medida
farzada por la situacién antes descrita, y no parece
facil sugerir una respuesta a corto plazo que resulte
méas acorde con la literalidad de la norma y que no
sea, al propio tiempo, gravemente perturbadora para
la arganizacion del sistema judicial y, en definitiva,
para el interés general de la comunidad.

En tado caso, si hay un punto en que la decision
del Consejo General no resulla explicable y, en buea
medida, puede ser techada de incongruente. Asi, su-
puesia la necesidad, por las razones ya expuestas
de politica judicial, de excluir un determindo nimero
de Juzgados de las convocatorias de oposiciones y
de los concursos de traslado, no se entiende |a ra-
zon par la gue sélo un numero relativamente peque-
fio de tales vacantes (99, segin la Memoria de 1988)
dan lugar al nombramiento de un juez provisional
temporal, en tanto que el resto de las plazas (296,
segun resulta de la propia Memoria) se encomien-
den a un juez sustituto. Tal anaemala constituye una
clara desnaturalizacion de la figura del sustituto y
camporta, segun se dijo, un notable desconcierto a
la hora de difereciarla del juez de provision 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 férmula del juez de provision temporal a
posteriati. También cabe imaginar que las Salas de
Gobierno no estan haciendo uso de la facultad de
propaner |a adopcidn del régimen extraordinaria de
provision temporal y sea éste el motivo de que pre-
damine el nombramiento de jueces sustitutos. Cua-
lesquiera que sea ia causa, se obtiene la impresién
de que una y otra figura no tienen unos perfiles ne-
tamente diterenciados y que la distincion trazada en
torno a ellas por la Ley Organica acaso carezca de
fundamenteo.
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VI.— A modo de conclusiones pueden destacarse
las siguientes:

1. Enlaregulacion que hace la Ley Organica del
Poder Judicial de los magistrados suplentes,
jueces sustitutos y jueces de provision tempo-
ral, se echa en falta una prevision especifica
para que tales cometidos de suplencia pue-
dan ser desempefados por los alumnos del
Centro de Estudios Judiciales, que ya han su-
perado las correspondientes pruebas selecti-
vas 0 concurso de meritass y se encuentran
proximos a su nombramiento como integran-
tes de la carrera judicial.

2. La ordenacién legal de estas figuras adolece
de una notahle artificiosidad, estableciéndose
diferentes categorias que en la practica vie-
nen a cumplir un mismo comelido y que ca-
recen, por tanto, de la suficiente substantivi-
dad. Se establecen, ademas, diferencias no
Justificadas en el procedimiento y en la com-
petencia para el nombramiento.

3. Entodo caso, las diferencias de la regulacion
contenida en la Ley Organica del Poder Judi-
cial no ofrecerian graves problemas si existie-
se una plantilla judicial razonablemente cu-
bierta y estabilizada, pues la aplicacion de 1a-
les normas podria quedar entonces reducida
a un limitado numero de siluaciones, siempre
inevitables pero en definitivca anecdohcas.

Sin embargo, el importante nimero de vacantes
existentes en la actuahdad ha conferido a esta nor-
mativa un protagonismo que no parecia 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
practica de aquellas previsiones legales, asi como a
la adopcion de determinadas medidas complemen-
tarias de politica judicial, en términos en parte expli-
cables desde el punto de vista de las necesidades
de la Administracion de Justicia, pera no siempre fa-
ciles de conciliar con el texto de la Ley Organica.



INTERNACIONAL

Democracia formal y Derechos Humanos en Colombia

Todos los signos de la realidad colombiana, se-
falan sin lugar a equivocos. una quiebra absoluta
de los derechos humanos, especialmente el dere-
cho a la vida. Ningun sector social ha escapado de
este fenomeno: dirigentes politicos, magistrados,
jueces, periodistas, docentes, sindicales, campesi-
nos, profesores, estudiantes, religiosos, activistas de
derechos humanos, celombianos todos, que han pe-
recido en el fragor de un canflictc que amenaza ta-
dos los cimientos de una sociedad en gravisima cri-
sis. Cada dia de 1988 perecieron mas de doce per-
sonas en razon a los enfrentamientos ideologicas,
lo que arrojd el impresionante saldo de 3.600 asesi-
natos, se cometieron mas de 60 masacres, defini-
das como muerte colectiva de 5 o mas personas, en
las cuales perecieran mas de 600; en los primeros
cuatro meses de 1989 fueron asesinadas mas de
700 personas por motivos politicas y se cometeron
mas de 25 masacres, disenadas y ejecutadas por
los tenebrosos grupos paramilitares 0 escuadrones
de 1a muerte’

La agudizacion de este conflicto, de esta guerra
sucia, se da en Colombia dentro de grandes con-
trastes de nuestra vida nacional. a pesar de Ia preo-
cupacion del régimen por mantener la mascara de
estado de derecho; gobernando desde hace 40
anos, salvo breves interrupciones, con el mecanis-
mo de estado de sitio®. al que siempre esta presto
y listo a revitalizar, degenerandose en un Regimen
autoritario con marcado sabor militarista debido al
peso politico de las fuerzas armadas en las decsio-
nes de Gobierno y que actuan siempre dentro de la
doctrina de la Seguridad Nacional, concepcién ideo-
logica acogida no solo en los sectores del aparato
militar y de seguridad del Estado, sino también en
sectores de la clase dirigente del pais que conside-
ran que las soluciones a la vasta gama de conflictas
sociales y polticos que agobian a Colombia, solo
pueden imponerse por la «razén» de las armas y de
la violencia.

Un sistema democratico que convive ademas con

' Informe del Comile Permanente para la Defensa de los De-
rechos Humanos en su VI Congreso, 1989,

Nubia SERRANO WHITTINGHAN

agrupaciones de sicarios, mercenarias, 0 grupos pa-
ramilitares, gue coma (o certificara ante el Congreso
de la Republica, el Ministro del Interior, en agosto
de 1987, ascienden a 138 que actlan para frenar la
creciente protesta social y desarollar a fondo la
guerra sucia dadas las enormes desigualdades so-
ciales, economicas y politicas en Colombia. Esta vio-
lencia se ha ensafado contra l0s sectores popula-
res y ni el Poder Judicial ha escapado puesto que
una comision judicial integrada por dos jueces, dos
secretarios y diez técnicos de la policia tecnica, el
pasado 18 de enero fue masacrada a manos del gru-
po paramilitar <los masetos», que por lo demas se
ha establecido de manera oficial, recibi¢ instruccion
militar de asesores israelies.

Esta situacion se enmarca también en la crisis del
sistema politicdo por el predominio de los dos parti-
dos tradicionales, liberal-conservador, gue durante
20 afios se alternaron el poder, por mandato cons-
titucional, dejando sin opcidn a corrientes del pen-
samiento diversas; pacto denominado Frente Nacio-
nal, gue se aplicaba a todas las escalas de la admi-
nistracion con ngor matematico en la distribucion de
los cargos y que aun se aplica en los dos maximos
organismos de la judicatura. Por ello ante el surgi-
miento de nuevas fuerzas politicas, estas son fisica-
mente elimmnadas, como ocurre con el nuevo parti-
do politico la Union Patriotica, surgido de l0s acuer-
dos de paz suscritos entre el Gobierno de Belisario
Betancurt y el movirmiento armado, gue ha visto caer
a mas de 1.000 de sus militantes, entre ellos a su
presidente y candidato a la presidencia de la Repu-
blica Jaime Pardo Real, en menos de cuatro anos
de existencia. Parece gue 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 victima de la violencia de
las dos extremas. invitando a su «compasion» y so-
lidaridad irrestricta. Facil manera de eludir sus de-
beres y responsabilidades constitucionales y lega-
les, para garantizar la plena vigencia de la Demo-

< Decrelo legislativo 1038/84 de 30 de abril. Ulima 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 adoptd 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
creacion de una comision de alto nivel con funcic-
nes de asesoramiento y coordinacién contra 10s gru-
pos paramilitares; limitacidn de la colaboracién de
los civiles con las fuerzas armadas para actividades
na agresivas, al prohibir la entrega de armas de uso
privalivo de las fuerzas armadas®, también se ob-
serva que los asesinatos y violaciones generaliza-
das de los derechos humanos, se acentlan y que la
Comision de alto nivel, sdlo se reunid por primera
vez en agosto de este ano —las medidas fueron ex-
pedidas en abril—, debido a la toma que del Minis-
terio del Interior hicieran dirigentes de la Union Pa-
tridtica exigiendo acciones eficaces para |a defensa
de la vida de sus militantes, puesto que en solo 8
dias les habian asesinado a 12 de sus cuadros
directivos,

Comportamiento econdmico

En este terreno se puede decir que existen dos
paises, el pais de la opulencia en oposicién al pais
de la miseria. €l producto interna bruto, valor agre-
gado de la economia, sobrepasod el 5 por 100 cifra
destacable en el contexto Latinoamericano, con cre-
cimiento de los ingresos internos, producto de la in-
yeccién de capitales provenientes del narcotrafico,
incorporado en casi todos los sectores de la econo-
mia. A pesar de la mejoria de estos indicadores eco-
nomicos, segun datos oficiales, uno de cada cuatro
colombianos vive en condiciones de misera: desem-
plea de un 15 por 100 de la fuerza de trabajo en los
grandes nucieos urbanos y otro tante en los secto-
res de la economia informal; la inflacion a diciembre
de 1988 llegd a un 30 por 100; el encarecimiento
constante de los productos basicos de la canasta fa-
mihar, debido a la incidencia de los costes del ser-
vicio de la deuda externa, influido su crecimiento por
la devaluacidn constante de la moneda, ha dejado
ademas sin capacidad adquisitiva los salarios, es-
pecialmente al salario minimo que equivale a 85 do-
lares, es decir unas 12.000 pesetas y que lo deven-
ga el 70 por 100 de la poblacion econémicamente
activa; los gastos impraductivos, gastos militares y
servicio de la deuda externa consumen el 54 % del
presupuesto nacional. Estos guarismos explican el
empobrecimiento generalizado de la poblacion.

Violencia y Paramilitarismo

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

% Reglamento de combate de contraguernilas. Resolucion
05/69, articulo 185 del Comando General del Ejercito para |a crea-
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cién forzada de la Comisién de derechos humanas
de Naciones Unidas, (OIT) American Wailch, entre
otras, han palpado esta cruda realidad resaltando en
sus informes con enorme preocupacion, la existen-
cia en Colombia de grupos de juslicia privada o pa-
ramilitar con vinculacién a ellos de miembros de tas
fuerzas armadas y de lgs servicios de segundad del
estado, tanto activos como en retirg, 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 crimenes que a
diario se cometen.

Ei Director ejecutivo de American Waich en de-
claraciones dadas al diarioc The New York Times, el
31 de agosto afirméd «Los traficantes establecen
alianzas con la policia y las fuerzas armadas y han
terminado incluyendo entre sus enemigos a politicos
de partidos tradicionales, jueces, periodistas y a
cualquiera que guiera hacer de Colombia una demo-
cracia funcional». Agregoé que los asesinatos come-
tidos par los narcotraficantes colombianos tuvieron
la «complicidad de militares y policias basada en la
corrupcion o en el virulento anticomunismo comun a
todos ellos».

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

Son multiples las denuncias y los casos en '0s
cuales se les implica en viglaciones de los derechos
fundamentales. Citemaos ejemplos:

En tebrero de 1983 el entonces fiscal General de
la Nacion, Carlos Jiménez Gémez denuncid a 58
miembros de |as fuerzas armadas como pertene-
cientes al grupo paramilitar, Muerte a secuestrado-
res, MAS.

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

En la masacre de trabajadores bananeros en la
zona de Uraba, nordeste de la provincia de Antio-
quia, la juez encargada de la investigacion dig a co-
nocer la responsabilidad de varnos miembros det ba-
tallén voltigeros en comunion pehgrosa con elemen-
tos del M.A.S., en vinculos con el narcotréfico, ga-
naderos y agentes de seguidad del Estado. La juez
tuvo que abandonar el pais perc su padre fue ase-
sinado en mayo de esle ano.

La juez que prosiguid el diligenciamiento Maria
Elena Diaz, fue asesinada el pasado mes de agosto.

El 19 de abril el maximo Tribunal de lo contencio-
§0, dictd sentencia contra la Nacion por el crimen
del juez Juan F. Sarmiento a manos de tres miem-
bros del departamento de seguridad —DAS—. afir-
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mo: Queda perpleja la sala ante la indefension en
gue se encuentran algunos funcicnarios jurisdiccio-
nales, especiaimente los que pertenecen a la justi-
cia penal, ante delincuentes que en mal momento
son aceptados como colaboradores de los organocs
del Estado y que ejercen su actividad criminal con
la complacencia, en muchos casos de sus su-
periores»,

Sobre el asesinate del presidente de la Unidn Pa-
tnotica, el ex magistrado Jaime Pardo Leal, se co-
nocio un informe secreto del Ministeric de Defensa,
en ef que se revelan llamadas efectuadas ente el sin-
dicado de este magnicidio, el narcotraficante Gon-
zalo Rodriguez Gacha, a numeros telefdnicos
correspondientes al comando de caballeria del ejér-
cito.

En cuantc a los heches del Palacio de Justicia en
donde murieron once magistrades del maximo Tri-
bunal y un centenar de empleados y funcicnarios,
se ordend la investigacidén de quienes dirigieron los
operativos militares por violacion de los acuerdos de
Ginebra, torturas y desapancién de vanas personas
entre civiles y guerrilleros.

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

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

Justicla y Democracia

Cabe preguntarse entonces, que ocurre con la jus-
ticia, queé papel juega dentro de este estado critico
de cosas, esa descomposicion generalizada y esa
alarmante impunidad.

La caracteristica de la situacion actual es la exis-
_ tencia de una disimilitud, el fetiche de la apariencia
venerada de un estado de derecho y la rewvindica-
cion mas sentida de la wigencia de un real Estado
de derechc. Los derechos ciudadanos v las 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 antidemocrética con
la aquiescencia de la clase dirigente y que le ha im-
pedido jugar el protagénico papel en la defensa de
principios democraticas del derecho y se expresa
en:

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

— Cooptacion y carencia de una carrera judicial
derivados de la subversion por inaplicacidn de las
normas constitucionales y legales sobre la materia
gue ha generado la inestabilidad laboral y el some-
timiento de sus integrantes a penosas e indighas se-
siones electorales cada dos afios, periodo maximo
de permanencia en los cargoes, y que ha desviado a
magistrados y jueces del analisis institucional sobre
los graves problemas de la justicia.

— Falta de autonomia presupuestal, que la ha co-
locado en una mayor postracion. Presupuesto raqui-
tico gque conlleva a precarias condiciones de remu-
neracion puesto que un Magistrado del Maximo 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 dotacién
adecuada y minima de los despachos judiciales,
amen de la sobresaturacion de causas en conside-
racion al desmesurado aumento de la cniminalidad 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 garantias a la vida, el asesinato, masacre
—cerca de 150 magistrados y jueces han sido ase-
sinados en los ultimos cinco anos—, las amenazas
de muenre que a drano se producen a tal punto que
hoy mas de 1.200 jueces del area penal se encuen-
tran asediados por tan grave y preccupante flagelo,
ha obligado a magistrados, jueces y fiscales a aban-
donar el pais o bien a renunciar a sus cargos para
proteger su vida y la de sus familias.

COmo sostener entonces la existencia y vigen-
cia de un Estado de derecho? ;Como explicar que
estas situaciones de postracidén abandono y desidia.
son resultantes de una actilud pasiva, cuando no
omisiva de parte de quienes en el pais dirigen sus
destinos?

¢Como aclarar al mundo democratico que se han
limitado a su critica acerva pero que nada han ade-
lantado en su modernizacion, adecuacién y protec-
cion, puesto que una eficaz accion investigativa po-
dria acercarse a sus propias actividades ilegales y
que ademas en situaciones de riesgo contra sus pri-
vileglos © ante |a elevacion de la protesta social. con-
taban con el expediente de la justicia penal militar,
en ejercicio del estado de sitio?

Dificil resulta explicar como se ha desinstituciona-
lizado el Estado de Derecho, por el abuso del ejer-
cicio del estado de excepceién al que han constituido
en soporte de arbitrariedad. impunidad y desborda-
miento de las facultades presidenciales al legislar en
todas las materias de la administracion publica, des-
conociendo las minimas garantias procesales, el de-
recho a la defensa, dejando sin operancia el recur-
so del habeas corpus, entre otras medidas, en ulti-
mas legitimando las viclaciones a los derechos
humanos.

Todas estas situaciones fueron el germen y hoy
la razdn de la existencia de la Asociacion 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 democraticos del de-
recho, las han recogido en su ideario pregramatico,
con enormes costes en vidas humanas.

En consideracion al fallo de inconstitucionalidad
declarada 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 preccupado por recuperarle un ambiente al es-
tado de sitio y para ello y entre tanto ha ideado otros
mecanismos y férmulas, como la creacién de una ju-
risdiccion especial de orden publico 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», asi como
creacion de jetaturas militares en zonas declaradas
con perturbacion del orden publico con absclutas fa-
cultades en todos los drdenes,

Son pues, mecanismos y acciones estructural-
mente antidemocraticos que trascienden al plano de
la credibilidad ciudadana y profesional en desmedro
de la seguridad juridica que se debe ofrecer a los
asociados, pueslo que esa alarmante impunidad, no
puede ser imputable, ni mucho menos, a la Rama ju-
risdiccional, sino al Gobierno que pehgrosamente
conduce al pais a la pérdida de la legitimidad del Es-
tado ante la paswidad e incapacidad asumida para
frenar |a 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 idé-
neo de consolidacidn del terrorisme de Estado con
sus nefastas secuelas. De alli la afirmacion del ex
fiscal Jiménez Gomez, «La cnsis de la justicia es un
flagelo y una consecuencia del decaimiento general
de la fe en las instituciones, del antiestatismo y del
anticontitucionalisma».

Guerra al Narcotrafico

Resulta ineludible hacer algunas apreciaciones
sobre el clima de violencia que hoy se afronta en lo
gue el Presidente Barco ha denominado «guerra
contra el narcotrafico» 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 fenémeno.

La carencia de perspectivas futuras en materia
econdmica de enormes capas de ta poblacian, las
llevo a la realizacion de actividades arriesgadas pero
altamente rentables y tentadoras, Primero fue la ex-
traccién de esmeraldas y el cultivo y exportacion de
la marihuana y mas tarde |la cocaina.

Lo cierto es, que el capital del narcotrafico ha pe-
neirado todos los sectores de la sociedad, el mundo
de los negocios, los medios de la comunicacion, la
industria, el capial financierc, el comercio, los de-
portes y algunas inslituciones del Estado: valga de-
cir que ha logrado modificar considerablemente toda
la estructura politica y social con notorias inciden-
cias en el sector laberal y del capital del monopolio
y latifundio. En les ultimos diez afios como forma de
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lavar los dineros del narcotrafico se calcula que la
mafia ha hecho inversiones en tierras e inmuebles
del sector urbane y rural, de cerca de ¢inco mil qui-
nientos millones de délares, segun infarma la fede-
racién de lonjas en noviembre de 1988, habiendo
adquirido cerca de un millén de hectareas en zonas
de colonizacion aptas para el desarrollo de la gana-
deria y productos agricolas y claro esta el cultivo de
sustancias alucinégenas. Se ha venido desplazan-
do en consecuencia, el cultivo de productos agrico-
las tradicionales con las obvias repercusiones en la
economia global del pais, no solo por la vinculacion
de grandes sectores humangs 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 provacado
el éxodo masivo de familias campesinas a los nu-
cleos urbanos, victimas de la guerra sucia y que se
han visto precisadas a vender o abandonar sus pro-
piedades por |la falla de garantias para desarrollar
su labor y defender la vida.

El innegable poder econdmico del narcotrafice li-
gado con el militarismo ha institucionalizade el terro-
rismo y al mismo tiempo les ha permitido llegar a la
eslera de |a politica, bien financiando a un buen sec-
tor de parlamentarios de los partidos tradicionales
en sus campanas electorales, ya creando sus pro-
pios movimientos politicos, como el moavimiento de
renovacion nacional, Morena, que en pasados me-
ses surgiera, reafirmando en su programa la preser-
vacion de los grupos de autodefensa o paramilita-
res, razon de su existencia.

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

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

Mas de once mil detenidos y solo dos o tres po-
sibles extradiciones, pero solo con cargos relaciona-
dos con el lavado de dolares mientras Ia cupula con-
tinda en libertad.

Los bienes decomisados y que tanta espectacu-
laridad han causado, segun afirman los estudiosos
del constitucionalismo colombiano, pueden guedar
sin respalda legal con las consiguientes demandas
contra la nacion per los dafos que [as 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 adquisicion de esos bienes. Propieda-
des que por lo demas, se valoran en tres veces mas
que la «ayuda» ofrecida por el gobiernc norteame-
ricano de sesenta y cinco millones de dolares, para
su erradicacion.

Afloran en este analisis otros interrogantes acer-
ca del por qué no se han realizado operativos sobre
regiones senaladas de tiempo atras en los infarmes
del Departamenta administrativa de seguridad, DAS,
policia secreta del Gobierno, como los nucleos de
las actividades de los narcoparamilitares; tampoco



existe explicacion suficiente de las razones por las
cuales no se ha producido hingun pronunciamiento
oficial sobre los contactos de mercenarics israelies
y britanicos con los narcotraficantes, maxime cuan-
do estos han dicho que su actividad la ejercieron con
asentimiento de algunos oficiales del ejército co-
lombiano.

Causa preocupacidn la abusiva intervencion del
Gobierno estadounidense en asuntos internos det
pais, 50 pretexto de combatir el trafico de estupefa-
cientes, cometiendo toda clase de atropellos contra
los ciudadanos y discriminando los productos co-
merciales. La ayuda militar ofrecida —carres, tan-
ques, helicépteros artillados, desembarco subrepti-
cio de asesores militares—, na entendemos como
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 recesion econdmica que
afrontan enormes capas sociales.

Al lado de estas medidas, se han adoptado otras
que limitan el derecho a la movilizacién, las garan-
tias individuales y los derechos de asociacién y ac-
cion politica de los sectores populares, asi:

— Se incrementaron las penas para los delitos
politicos de rebelién y sedicién, que son ajenos al
narcotrafico.

Se restringe aun mas el derecho de defensa al au-
mentarse l0s términos para que los organismos mi-
litares mantengan en incomunicacién a los retenides
para quienes ademas noc les es dable la invocacidn
del Recurso del habeas corpus.

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

— Se suprime el jurado de conciencia.

— Se recortan los términos procesales.

— Se prohibe la expedicién de copias de los pro-

cesas, en razon al ocultamiento del nombre del
juez investigador.

— La extradicion por via 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 aun mas la soberania
nacional.

Ahora bien, la principal y valida ayuda que se po-
dria ofrecer seria la de adelantar una campana in-
ternacicnal para erradicar su consumo, de modo gque
deje de ser el fabulose negocio que hasta el mo-
mento ha sido, y se asuma una hueva mentalidad
para abordar los problemas de precios y mercados
justos para los productos y materias primas, as
coma politicas agricolas sustitutivas y competitivas
en el campo mundial. Mucho antes de entrar a exi-
gir a los paises productores, el inicid de una guerra
sin cuartel han debido adoptar similares politicas en
sus sectores linancieros como el levantamiento de
la reserva bancaria, de modo que ia ofensiva fuese
equilibrada. Obviamente, su preocupacion radica en
las dificultades de orden econdmico que presupone
la salida de grandes sumas de dblares al ano, sin
su cantral y manejo.

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

En sintesis, que la causa de la solidaridad sea con
el pueblo colombiano y la defensa de sus derechos
humanos, para la obtencién y realizacion de sus mas
altos ideales de paz, democracia y justicia social, ac-
ciones que llevarian a obtener soluciones efectivas
y a remover instituciones desuetas que den paso a
una democracia verdaderamente participativa con el
concurso y consenso de legiimidad de toda la so-
ciedad civil.
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EL MERCADO UNICO EUROPEO Y EL PAPEL DE LA
JURISDICCION

1 Caracteres genererales. Las obvservaciones
criticas de Spinelll

Artiero Spinelli el 16 de enero de 1986, en una de
sus Gltima 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 llevaria poco
después a 1a aporbacion del Acta Unica y lamenta-
ba que «la montana de los trabajos del Parlamento,
del comité Dooge, de las cumbres de Milan y Luxem-
burgo y de la conferencia intergubernativa, haya pa-
rido tan soloc un miserable ratoncillo, que muchos
sospechan sea un ratoncillo muerte.» Pasando
después al examen del «ratoncillo» pando por la
montafia Spinelli observaba: «<El Acta Unica habla
de la instauracién del mercado Unico, de la capaci-
dad monetaria, de la cohesidn de la politica regio-
nal, de la investigacion, del desarrollo tecndlogico,
de la ecologia, de la politica social, de la coopera-
¢idn politica. Lo importante y decisivo no es tanto la
definicion, siempre muy aproximativa, de estas po-
liticas, sing la definicion, 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-
mocratica, sino oligarquica y burocratica de la legis-
lacién comunitaria.

Lo que se ha sustraido a la competencia de los
parlamentos nacionales continua 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-
liticos. »

Pasando al papel del Parlamento, Spinelli obser-
vava polemicamente: «E] 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 (jescuchad, escuchad!) de ser con-
sultado dos veces, en lugar de una sola y de saber
que sus peficiones seran soélo acogidas por unani-
midad, cosa que el Consejo puede hacer ya ahora
porque puede por unanimidad cambiar come guiera
el texto que tenga a la vista.»

1 Texto de la ponencia presentada al VIl Congreso de Magis-
ratura Democratica, celebrado en Palermo durante los dias 28
de octubre a 1 de noviembre de 1988 Escrito en colaboracion
con A, Scaramuzzino, M. Bett, P, Scelsi y A. Perduca
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Después Spinelli concluia con amargura; «Hono-
rables colegas, cuando votamos el proyecto de tra-
tado para la unién os recordaba el apologo hemin-
wayano del viejo pescador que capturd el mayor pez
de su vida, vio como |0 devoraban los escualos y lle-
g6 al puerto con la raspa del pescado, Nosotros tam-
bien hemos llegado ya al puerto y también sdlo con
la raspa del gran pez. El Parlamento no debe por
este molivo ni resignarse ni renunciar. Hemos de
prepararnos para salir otra vez y temprano a mar
abierlo, provistos de los mejores Utiles para captu-
rar el pez y prolegerlo de los escualo.»

Si la amargura del viejo Spinelli, que veia concluir
con una pesada, aunque no defintiva derrota, el
sueno federalista que habia constituido el fife-mot-
ve de su vida, es ptenamente compartible, como lo
es también su lucido e implacable andlisis de las
arrugas del Acta Unica, resulta necesario sin embar-
go librarse de cometer el error de creer que se ha
deterudo el proceso de integracion europea.

2 El proceso de integracidon segun el Acta
Unica

El proceso de integracion europea, por el contra-
rio, segan el programa delineado por os tratados y
hasta ahora trabajosamente realizado experimenta-
ra una muy fuerte aceleracion y alcanzara su apice
vayan realizandose las medidas previstas en el Acta
Unica y destinadas a la instauracion progresiva del
mercado interno (el lamado mercado unico).

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

Es ssta perspectiva los principios funcionales del
sistema de las Comunidades Eurgpeas. que han
dado lugar al regimen de las cuatro libertades (de
circulacién de las mercancias, de las personas, de
las capitales y de los servicios) alcanzan su plena
realizacion e incluso resuitan superados.

En efecto, en esta Optica el mercado interno no
es mas que una simple mercado comin concebido
segun el modelo de la economia liberal, pero se con-

2 Altiero Spinelli Battaghia per 'Urione, publicacion det Parla-
mento Europeo, pp 40 y ss



vierle en un espacio sin fronteras, un espacio co-
mun, politico, econdmico, social. cultural, que pue-
de ser disfrutado por todos los ciudadanos co-
munitarios

Estos son los principales cambios:

1) eliminacion de los obstaculos fisicos, ademas
de los juridicos, que se oponen al transito de
los ciudadanos, de las mercancias y de los ca-
pitales en las fronteras de los Estados miem-
bros: 1o que quiere decir pura y simple aboli-
cién de las fronteras internas, desaparicion de
las mismas incluso como barreras fisicas:

Para hacer posible en concreto este proyecto sera

necesario:

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

En este cuadro sera necesario introducir una
nueva regulacion comunitaria de las socieda-
des Ademas de garantizar la libre circulacian
de las personas, con la exclusién de todo con-
trol y de toda formalidad en |a frontera seré pre-
ciso dictar una disciplina para la aproximacion
de las legislaciones sobre armas y estupefa-
cientes y en materia de acceso y permanencia
de los ciudadanos de terceros paises en los
Estados miembros.

3) Trabajar por la abolicion de las fronteras fisca-
les. Lo que comporta la necesidad para los Es-
tados miembros de homogeneizar la tasa del
IVA v de los impuestos indirectos. Tendra que
abolirse el sistema del retorno de los impues-
tos a la exportacion y de las sucesivas impo-
siciones en el pals importador. El IVA y los im-
puestos indirectos se pagaran exclusivamente
en el Estado de produccion. Por otra parte,
para evitar una posicion de privilegio para los
paises mas fuertes como exportadores tendra
que constituirse un fondo de compensacion.

4) Incrementar los fondos estructrurales de la Co-
munidad Para contrastar los efecto perversos
del régimen de libre circulacién de capitales,
que tendera a favorecer las areas mas fuertes
en perjuicio de las mas débiles economica-
mente, esta previsto un incremento de las in-
versiones de la Comunidad, orientado a redu-
cir el desequilibno entre las distintas regiones
y el atraso de las menos favorecidas (art. 130
A del Tratado, introducido por el art. 23 del
Acta Unica), mediante el potenciamiento de los
fondos con fines estructurales (Fondo Agricola
de Orientacion y de Garantia, seccion orienta-
cion, Fondo Social Europeo, Fondo Europeo
de Desarrollo Regional, asi como mediante la
accion del Banco Europeo de Inversiones
(BEI). Segun e! Libro Blanco redactado por la
Comisidn el 14 de junio de 1985, para el pleno
desarrollo del mercado interno sera necesario
dictar antles de 1892 cerca de 300 directivas
que tendran que ser oportunamente recibidas
en los Estados miembros.

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

En este cuadro la Comunidad Economica Euro-
pea se presenta como un sistema en evolucion des-
tinado a madificar su propia fisonomia, en el marco
de una siempre creciente. y ya irreversible, integra-
cion entre los Estados miembros, aungue resulla fa-
cil prever que la secuencia programada podra sufnr
algunos retrasos.

La construccion de Europa esta en cursg de un
modo acelerado, pero la que esta naciendo no es la
Europa de los ciudadanos, de las libertades indivi-
duales, de los derechos sociales, de la instituciones
democraticas. El espacio comun proyectade corre el
riesgo de quedar mas que nada en un mercado uni-
ficado en el que quepa desplegar la maxima liber-
tad econdmica, sin que la misma pueda verse m-
tada por unas robustas estructuras institucionales,
capaces de asegurar a participacion democrética de
los pueblos europeos en la programacion de su pro-
pra vida en comun y unos poderes de control de le-
galidad eficaces y a la altura de ios desafios que
plantea el mercado unico. Es preciso, por tantg, so-
meter a examen una serie de nudos estructurales
con lo que resulta necesano enfrentarse.

3 Libertad de capitales y poderes de control

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

La primera observacion que cabe hacer al respec-
to es que nos encontramos en presencia de una ob-
jetva reduccion del papel de la jurisdiccion comao ga-
rante de |a legalidad.

En el cuadro de la filosofia liberal que constituye
todavia el motor del proceso de integracién no es
una casualidad que la libertad de circulacion de ca-
pitales tenga precedencia entre [as cuatro bertades
fudamentales.

En efecto. segun la directiva aprobada por el Con-
sejo el mes de jumip de 1988, en la primera mitad
de 1990 debera hacerse efectiva la iberalizacion de
los movimientos de capitales en el interior del mer-
cado (Onico europeo.

Se da la circunstancia de que la libertad de circu-
lacion de capitales y la correlativa de prestaciones
de servicios bancarios, financieros y de seguros,
aparte los aspectos de caracter estructural que no
resulta posible profundizar aqui (baste pensar en el
problema de |a relacion entre el flujo de capitales y
politicas fiscales, en la previsible concentracion de
capitales en aquelios Estados que ofrecen mayores
oportunidades fiscales y en el peligro de acentuar
las desigualdades, exonerando a tales fuentes de ri-
gueza de la forma minma de solidandad constituida
por la obligacion de concurnir a levantar las cargas
financieras necesanas para mantener [0s servicios
de la colectividad), comportan consecuencias inme-
diatas, desde varios angulos, en orden al ejercicio
de los poderes de control de la auteridad judicial.
que ng han sido objeto de la minima consideracion
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 articulo 14 de la Ley
RognonifLa Torre —es obvio— solo vale para ltalia,
careciendo de relevancia el hecho de que ya ahora
en tales procesos se efectlen investigaciones ban-
tarias en el extranjero sirviéndose de instrumentos
de colaboracion internacional ya existentes (instru-
mentos destinados a resultar practicamente inutili-
zables, una vez transformada la dimension cuantita-
tiva y cualitativa de las inveligaciones). Pero tam-
bién incluso en temas de justicia menor y ordinaria
se plantean particulares problemas de concreta
practicabilidad de las actuacionss jurisdiccionales.

Dos ejemplos tomados de (a experiencia judicial

son particularmente ilustrativos:

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

La apertura sin mas y sin prevision de al-
gun tipo de canalizacion de las operaciones
transnacionales y sin la predisposicidn de for-
mulas de interaccion entre las autoridades in-
vastigadoras —judiciales o no— haria inac-
tuables ambas condiciones de practicabilidad
de la investigaciones.

b) Untipico expediente para la ocultacién de par-
te de las rentas producidas consiste en la si-
mulacion contable de costes, obtenida me-
diante la adquisicion de documentos falsa-
mente acreditativos de cesiones de bienes 0
prestaciones de servicios a titulo oneroso, con
la colaboracion de terceros complacientes.
Normalmente la determiacion de la inexisten-
cia de una causa real subyacente a tales do-
cumentos, se alcanza mediante la constata-
cion de las caracteristicas econdmicas, pro-
ductivas, organizativas, etc.. del sujeto emisor
de los mismos,

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

* 81 en matena civil esta en gestacion un «proyecto prelminar
de convencion relativa a la competencia junsdiccional y a la eje-
cucton de las decisiones en materia civil y comercial» que debe-
ria establecerse entre {os paises mntegrados en la CEE y en la
EFTA (cifr. el texto correspondiente en Documentl Gluzbzia,
n. 3-4/1989), en tema de asistencia penal no se ha previste nin-
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Se ha creado, por tanto, una situacion en la que
el control de legalidad en materia de delitos econé-
mico-financieros y de hechos ligados a la gran cri-
minalidad organizada esta destinado a verse fuerte-
mente debilitado y el papet de 1a junsdiccion penal
objetivamente reconducido al angosto recinto del
control poco menos que exclusivo de la desviacién
marginal.

No se ha previsto ninguna intervencion en el pro-
grama para completar el mercado interno con vista
a garantizar la operatividad y 1a eficacia de los con-
troles judiciales, ni siquiera bajo el perfil de la aproxi-
macion de las legislaciones, como no sea la adop-
cion de una directiva en materia de extradiccion (di-
rigida a simplificar los correspondientes procedi-
mienios), problema —en definitva— secundario®

Esta situacion de debilitamientio del papel de la ju-
risdiccion —obviamente— no es sélo un problema
que interese a la Magistratura italiana, sino gue afec-
ta a todos los paises miembros; de aqui la posibili-
dad y la necesidad de llegar a una iniciativa politica
concorde y unitaria en sede europea, aprovechando
el cauce de coordinacion creado por MEDL (Magis-
trats Europeenes pour la Democratie e les Libertes),
y abriendo un fructifero dialogo con las fuerzas pro-
gresistas europeas.

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

Se hace evidente, en segundo térming, la crisis
de la Ley, de las fuentes de produccion juridica en
el ordenamiento comunitario que, aungue habia ma-
durado ya antes del Acta Unica, en el nuevo siste-
ma alcanza una potencialidad explosiva.

El proyecto de completar el mercade interno con-
lleva un extraordinario desarrllo cuantitativo de la le-
gislacion comunitaria, al que corresponde un rele-
vante salto de cualidad debido a que en sectores
cada vez mas extensos y determinantes de la vida
econdémico-social esta detinado a crecer el peso es-
pecifico de la tegislacion comunitaria hasta ocupar
el puesto del 80 por 100 de la normativa nacional.
No se tratara solamente de ocuparse del control co-
munitario para la prevencion del afta epizodtica o de
las condiciones santiarias para la produccion y el co-
mercio de los moluscos y los crustaceos. La norma-
tiva comunitaria se extendera a la legislacién sobre
armas, estupefacientes, derecho de asilo y situacion
Juridica de los profugos. englobara casi toda la le-
gislacion nacional en materia de sanidad. seqgundad
e higiene de productos ndustriales, constituira la
base de toda |a disciplina relativa a la protecaion del
ambiente, pondra a punto un nuevo derecho mer-
cantil y tributario.

Esta nueva situacion tensard al maximo y hara en-
irar en crisis la teoria, aceptada por la Corte Cons-

gunannovacien, ni en el marce de la CEE ni en otros, permane-
ciendo lodavia esta matena regulada por la Convencion Europea
de Asistencia Judicial en Maleria Penal, suscnila en Estrasburgo
el 27 de enero de 1977 y por el Prolocole Adicional a la Conven-
cion Europea de Asistencia Judicial en Matena Penal, lambten
suscrito en Estrasburgo, el 17 de marzo de 1978



tiiucional italiana, de los dos ordenamientos (nacio-
nal y comunitario), como sistemas jundicos auténo-
mos y distintos, auque coordinados segun el repar-
to de competencias establecido y garantizado por
los tratados®. Esta teoria aun cuando, en su comple-
ta elaboracion, ha terido el meérito de aproximar Ita-
lia a Europa y de resolver un peligrose conflicto ju-
risprudencial con el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, frente al masivo crecimiento
de la legislacion comunitaria, esta cada vez mas
destinada a asumir un caracter de fictio iuris y no
puede dar razdn de la progresiva alteracion del sis-
tema de fuentes de produccion normativa. Y es pre-
cisamente éste el sector en el que es mas estriden-
te lo que se ha definido como el déficit democratico
de la Comunidad.

Ahora bien, en un espacio de pocos afos, secto-
res cada vez mas amplios de la vida econémico-so-
cial de los pueblos europeos estan destinados a ser
regulados por una normativa proveniente de un or-
gano, el Consejo (de Ministros), que no esta plena-
mente legitimado en el plano democratico en cuan-
to no es expresion directa de la soberania popular y
no responde directamente de su actuacion frente al
pueblo soberano, mientras se llega al absurdo de
que el organc parlamentario, expresion directa de la
voluntad popular, tiene unicamente derecho a ser
consultado dos veces en las pocas materias en que
el Consejo no decide por unanimidad.

Asi, es precisamente en el marco europeo donde
probablemente se realiza el suefio de los tedricos
de |la gobernabilidad tecnocratica y neoautoritaria,
con la creacion de un poder legislativo completa-
mente en manos del gjecutivo (mas bien de los gje-
cutivos nacionales) y totaimente desvinculado de las
trabas y los fastidiosos obstaculos del réqimen par-
lamentanc. No se ha equivocado Craxi al afirmar
que la abolicidon del voto secreto en la Camara (de-
bilitando el papel del Parlamento) nos aproxima a
Europa.

Otro factor de deslegitimacion democratica de la
funcion legislativa del Consejo deriva del hecho de
que, salvo pocas excepciones se ha mantenido el
principic de unanimidad. Esto podria representar
una cladsula de salvaguardia de |la soberania nacio-
nal, pero, en realidad se resuelve en una forma de
debilitamiento democratico de ese legisiado porgue
con este sisterna las decisiones, en definitiva, resul-
taran adoptadas por el Estado que disienta, titular

4 Esta teoria fue onginanamente elaborada por e Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas gue fij¢ sus perfiles fun-
damentales en la sentencia Costa/Enel de 15 de jullo de 1964,
completandola an su desarrollo en la Sentencia Simmental del 8
de marzo de 1978 (Puaden consultarse ambas resoluciones en
el Boletin de Junsprudancia Constitucional. numeros 20, pp. 1127
yss, y 21, pp 130 y ss.. en los dos casos en traduccién y con
comentana de J Manngue Cfr asimismo: D Ruiz Jarabo' «Es-
tudie de la junsprudencia del Tnbnunat de las Comunidades Eu-
ropeas»; en vanos autores: /mciacion al estudio del derecho co-
munilario europec, Consejo General del Poder Judical. Madnd,
1984, pp 196-199 y 211.231) (N delt)

La relacion entre ambos ardenamientos se ha considerado una
relacion de integracion, dado que el comunitario esta destinado
a integrarse en los ordenamientd nacionales de los Estados
miembros. Sin embargo, la Corle Conshituzionale ilahana discre-
pa en asie punto, pues en su sentencia t74/84 afirma que las nor-

del poder de veto, que impondra sus decisiones a
los deméds.

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
gue resulta es gue un punado 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 | crisis del
juez

El juez ordinario, desde el primer momento, ha
sido llamdo a desempenar un papel de primer plano
en la construccién de Europa como consecuencia
de que la Comunidad Europeas sobre todo un orde-
namiente juridico cuya vigencia efectiva esta en fun-
cidn de la medida en que los jueces nacionales den
aplicacion directa a sus normas, inaplicando las na-
cionales eventualemente en conflicto

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

Por tanio, el juez debe aplicar siempre el derecho
comunitario, dejando de aplicar, si fuera necesario,
las leyes ordinarias, aun posteriores, renunciando in-
cluso a todo control de constitucionalidad, salvo vio-
lacion de aquellos principios fundamentales del or-
denamiento constitucional que, dificilmente, el orde-
namiento comunitaro podria lesionar.

En el debate jiuridico producido a partr del Con-
greso de Rimini” sobre el eternc tema de la legiti-
macion democratica de los poderes del juez, se ha
puesto bastante en evidencia la crisis de |a ley y por
consiguiente de la relacién juez/ley®, pero también

mas denvadas de la fuente comunitana «continban siendo axtra-
fias al sistema de las fuantes nternas»

® Corte Constifuzionale, Sentencia ds 8 ds junic da 1984,
n. 183. (Puade verse reterencia a esta sentencia en D Lopez
Garrido. Libertades econdmicas y derechos fundamenlalas en el
sistorna comunitano europso Tecnos Madnd, 1986, pp 113
118} (N delvr.)

® Corte Constituzionafe, Sentencia de 27 de diciembre de
1973, n. 183 (Puede verse referancia a asta sentencia en D Lo-
pez Garndo. op. y loc. o). {N. delt.).

7 Se hace referencia al VIl Congreso Nacional de Magisiraiu-
ra Damocratica, celebrada en Rimini durante los dia 1 al 4 de
mayo da 1986. Las actas se ancuantran recogidas sn el volumean
Transformazion: sociah e ruolo della magisiratura Democrazia e
culiura della gunsdiziona, Maggoh Editore. Rimme, 1988,
(N delt)

# Cfr. Salvatore Senee: ~Democrazia, savranita popolare e giu-
nsdizione», en Queshone Giustizia, n. 2/1987.
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se ha reafirmado el caracter basice de la sujeccion
del juez a la ley®. como anillc de enlace irrenuncia-
ble entre soberania popular y gjercicio de la jurisdic-
cién'® y por lo consiguiente como momento funda-
mental de legitimacion democratica de los poderes
del juez.

Ahora bien, en una situacion de creciente desligi-
timacién democratica de la funcion legislativa, es
evidente que se produce (¢ Quizads se acentda) una
crisis de legitimidad también del poder jurisdiccional.

La cnsis latente de la ley comunitaria esta desti-
nada por es0 a explotar, afectando de lleno al siste-
ma de legitimidad de la jurisdiccién.

También bajo este dltimo perfil la crisis né con-
cierne y no se refiere solamente a la magistratura ita-
liana. sino que es un problema de |a jurisdiccion en
todos los paises miembros. De agu la consiguiente
necesidad de encontrar un terreno comun de accion
con la magistratura de los demas paises europeocs
en la lucha para superar el deficit democratico del
proceso de integracidn europea, que nos transtorna,
tanto en Berlin como en Roma, en Madrid como en
Amsterdan.

6. La aplicacién del derecho comunitario

Seria, sin embargo, totalmente errGneo reaccionar
frente a esta situacion oponiendo resistencia a la pe-
netracion de la normativa comunitaria con el uso
axasperado del formalismo juridico El ordenamien-
to comunitario [lama al juez, como se ha visto. a gjer-
cer un ppel de gran responsabiidad en |la construc-
cién de la integracidn europea. Y este papel esta
destinado a verse potenciado en la presente fase de
actuacion del Acta Unica. Basta tener presente gue
las cerca de 300 directivas que tienen que aplicarse
y dictarse en los proximos cuatro anos, dficilmente
podran ser siempre y prontamente recibidas en la le-
gislacidon nacional. Seran inevitables los retrasose,
sobre todo en las materias de gran revelancia eco-
némico-social. como la proteccion del ambiente y la
tutela de los consumidores, donde la insuficiente le-
gislacion italiana ha ido simpre a remglque de la co-
munitaria. Por ello, el problema de la aplicabilidad di-
recta de la directivas comunitarias'' por parte del
juez nacional saldra el imbo de las abstracciones
doctrinarias pra confrontarse con la cotidiana expe-
riencia jurisprudencial. Y por consiguiente el juez se
vera llamado a colocar muchos fadrillos en la cons-
truccion comunitaria y a concluir responsablemente
a la actuacion del proceso de integracion europea.
Procesc al que desde luego nosotros no haremos
oposicién, aun cuando nos toque diagnosticar sus
profundas imitaciones para poder reaccionar frente
a ellas.

8 Cfr E. Pacciotth «Observazion sul rapporto giudice-legge,
en Questone Grustizia, n 2/1987, asi como L de Ruggero <La
legitimazione del potere del giudice in ltala». en Queslione Grus-
tizia. n 1/1988
'C Cfr. D. Gallo «Spunt per una nflessione m materia densi de-
llo Stato di dintto, legittrmita del giudice & nuovt moviment», en
S. Mannuzzu-F Clement (eds ), Crisi defla giunsdizione e crist
della poliica, Studt im memona di Marco Ramat, Franco Angeli
Milano, 1988, pp 252 y ss

72

7. Conclusiones

Examinando mas a fondo el «ratoncillo» de que
hablaba Spinelli, resulta que es en realidad un gi-
gante, aungue, valga la expresién, un gigante-nifio.

En este momento esta en curso un grandioso pro-
ceso constituyente, las cartas estdn aun 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 unificacion economica de Europa que es fun-
cional a la direccidon profética de la nueva derecha
y que tiende a reducir drasticamente el area del Es-
lado social y del Estado de derecho, en la linea del
gastado eslogan: «menos Estado y mas mercado'®».

En esta situacion sena ilusorio buscar la salvacion
volviendo atras.

Ahora ya no es posible salvar la soberania nacio-
nal (y por consiguiente la democracia) en un sélo
pais. Los procesos de mundializacion del poder eco-
ndmico, politico y militar, el caracter dramatico de la
relacion norte/sur del planeta, el peligro de catastro-
fe ecologica que a todos incumbe, hace tiempo que
han roto las fronteras.

Por eso Europa si no adquiere una nueva inden-
tidad colecliva la perdera para siempre,

No es posible en la actualidad practicar una poli-
tica exterior auténoma cuando desde nuestras ba-
ses (como de las inglesas) paren los bombarderos
americanos que van a descargar sobre Tripoli; ni es
posible tutelar con autonmia la seguridad nacional
cuando en el cielo de Ustica' un avion civil fue aba-
tido por un misil lanzado desde un avidn militar y un
sistema militar supranacional impone un impenetra-
ble secreto de hecho, para impedir la identficacion
de los responsables, gque el Estado italiano no esta
en condiciones de superar; ni es posible defender la
integridad de |a biosfera italiana, ni la calidad de las
aguas del mar territorial, ni actuar a nivel nacional
para cambiar la relacion norte/sur.

No seremos desde luego nosotros los que nos
opondremos a la desaparicion de las fronteras entre
los pueblos europeos, por el contrario, 1o cele-
brariamos.

No tiene senldo por eso oponerse a la integra-
cidn econdmica 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 comun europeg no
puede y no debe ser tan solo el espacio de los ca-

"' Cfr. Tnbunal de Justica de las Comumidades Europeas, Se-
tencia Sace, de 17 de diciembre de 1970

2 No por casualidad Margarelh Thatcher, en una intervencion
en el congreso del Parldo Conservador descario incluso a largo
plazo, la hipotesis federalista, ratificando el caracter solamente
gconomico de los acuerdos comunitanios, Cir La Repubblica, 15
de oclubre de 1988

3 Cir «Caso Ustica ,Quien disparo el misil?», £/ Pais, 1 de
octubre de 1989 (N del T)



pitales o de los factores de produccidn, sino que tie-
ne que convertirse en una casa comun gue pueda
ser dignamenmte habitada por todos lo ciudadanos
europeos; ha de llegar a ser tambien un espacio co-
min de la jurisdiccion que pueda ejercitar de mane-
ra iIndependiente y eficaz el control de leglidad del
ejercicio de los poderes, funcion esencial en un or-
denamiento democratico: un espacio comun de s6-
hdas instituciones democraticas y representalivas
que aseguren el pluralismo social en todas sus ex-
presiones y garanticen la prosecucion de aguel ca-

mino de libertad, fraternidad e igualdad. inicado hace
ahora 200 anos en el corazon de la civilizacion
europea.

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

(Traduccion de Perfecto ANDRES IBANEZ)

73



ACTIVIDADES DE LA M.E.D.L.

El pasado dia 30 de septiembre, se celebrd en
Bruselas la anunciada Asamblea General de la Aso-
ciacion de Magistrados Europeos por la Democracia
y fas Libertades (M.E.D.L.) a la que concurrieron fres
miembros de Jueces para la Democracia. A esta
reunién asistieron representaciones de los distintos
sindicatos, asociaciones y grupos de jueces y fisca-
les que forman parte de la asociacion europea; en
concreto acudiercn miembros de los colectivos de
magistrados de [talia, Portugal, Holanda, Republica
Federal Alemana, Francia, Bélgica, Grecia y Espa-
fia. Precisamente la ncoprporacion formal de la Aso-
ciaciopn griega de Magistrados por la Democracia y
las Libertades fue aprobada en esta reunién, puesto
que 1a actividades desarrclladas hasta &l momento
por los comparieros griegos en M.E.D.L. se habian
realizado a titulo de invitados.

Del conjunto de temas tratados en la Asamblea
hay que destacar dos: la renovacién parcial del Bu-
reau —constituido por el Presidente de la Asocia-
cién, dos Vice-presidente y Tesorero— y la aproba-
cion de una mecion scbre |a situacion del poder ju-
dicial en Colombia con motivo de la asistencia a la
reunion de Antonio Suédrez, presidents de la Asocia-
cién colombiana que reune a los jueces y demas fun-
cionarios judiciales de ese pais (ASONAL JUDI-
CIAL).

Siguiende la linea ya discutida en la reunion de
Paris de septiembre de 1988, se eligid como nuevo
Presidente de M.E.D.L. a Frangois Guichard, miem-
bro del Syndicat de fa Magistrature, quedando el
Presidente saliente, Christian Wettinck como coor-
dinador de la revista de la Asociacion que esta en
proyecto. Por ofra parte, se apunto la conveniencia
de cubirir una de las vicepresidencias, que habia
quedade vacante por el paso de Guichard a la pre-
sidencia, proponiéndose por los companeros del
Sindicato de Magistrados def Ministerio Publico que
esa vacante fuera ocupada por el miembro del Con-
sejo de Administracion de la Asociacion Jueces para
ia Democracia. La propuesta fue aprobhada por la
Asamblea , de manera que el Bureau o secretaria-
do queda constituido en la actualidad por Frangois
Guichard —presidente—, Salvatore Senese —Vice-
presidente, miembro de Magistratura Democrali-
ca—, Ana perez Tartola —Vice-presidente por Jue-
ces para la Democracia— y Heinz Stotzel —tesore-
ro, por la R.F.A—.

Antonio Defate dio cuenta a la Asamblea de la ac-
tividad hasta hora desplegada por la Comisién de
nuestra Asociacion de Relaciones con Latinoaméri-
ca y en particular del encuentro con comparieros la-
tinoamericancs que tuvo lugar en nuestro ultimo
Congreso de San Sebastian, en el que se aprobo un
primer documento de intenciones que se incluye a

74

continuacién, asi como de las gestiones realizadas
por la propia Comision, fruto de las cuales habia sido
precisamente la presencia en la reumodn del compa-
nero colombiano Antonio Sudrez, guien expuso la
dramatica situacion gue atraviesa su pais en los Ul-
timos anos y las especialmente penosas circunstan-
cias gue rodean la actividad judicial en Colombia
{ver articulo publicado en E! Pais el pasado 3 de Oc-
tubre). Esta altima intervencion motivo la necesidad
de articular un decidido apoyo a la magistratura y a
todos los componentes del poeder judicial colomina-
no para que el gjercicio 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 mas de dos-
cientas cincuenta victimas sdlo dentro del colectivo
judicial. Ese apoyo se concretd en la misma reunidn
a través de la redaccion y aprobacion por unanimi-
dad de una mocion. a cuya difusion internacional se
omprometieron todos Ios asistententes, y que se in-
cluye a continuacion.

MOCION DE APOYQ 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 pais, fue invitada por
Jusces para la Democracia de Espana, para infor-
mar sobre la situacion del Poder Judicial en Colom-
bia, con ocasion de la Asamblea General de la Aso-
ciacion de Magistrados Europsos por la Democracia
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 funcign judicial han sido asesinados, decenas de
otros reciben dianamente amenzas de muerle y al-
gunos ven como son asesinados sus pariente mas
proximos.

1.3. Estas practicas criminales ongmarnamente no
tenian ligazon con el trafico de drogas, pues esta-
ban vinculadas a la lucha contra el terrorismo v las
actuaciones del ejército o de grupos paramilitares.
La guerra abierta por &l gobierno colombiano a ins-
tigacion de los U.S.A., unicamente ha venido a acen-
turar tales practicas: 20, miembros de la funcioon ju-
dicial han sido asesinados desde le 1° de enero de
1989.

2.1. Segun el analisis de la asociacion col,ombia-
na compartido con la asamblea general de MEDL,
el estado de sitio proximo a guerra cwvil en que se
encuentra el pais, coloca a la funcién 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 Estade demo-
cratico:

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

— ¥ de otra parte, el estatuto y las indignas con-
dicicnes de trabajo de los magistrados y fun-
cionarios de justicia asi como los irrisorios me-
dics materiales proporcionados por el Estado
hacen imposible su proteccién frente a las
amenazas y ataques fisicos que les dirigen, no
solamente 1a mafia de la droga, sino también
la criminalidad ordinana y de grupes paramili-
tares infiltrados hasta el seno del ejecutivo.

2.2. MEDL reafirma con la asociacién colombia-
na que el manteniminete continuo de un estado de
emergencia favorece la desnaturalizacion de la fun-
cion 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
Espania (J.p.D.) y manifiesta su apoyo sin reserva al
dificil combate que llevan los magistrados y funcio-
narios judiciales colombianos para proteger la inde-
pendencia, la dignidad de su funcién y los principios
del estado de derecho. al mismo tiempo que inten-
tan reprimir la delincuencia organizada en cualguie-
ra de sus manifestaciones.

2.4. MEDL interesa del gobiernc colombiano que
adople con urgencia las medidas matenales adecua-

" Suscnto por Antorio Donate (Jueces para /a Democracia),
Domenico Gallo (Magistratura Democratica, laha); Anlonio Cluny
y Rur Baslos (Sindicato dos Magistrados da Mimisteno Publico.
Portugal): Gachuche Lacosle {Syndicat de la Magistrature, Fran-
ciay MEDL). Cnstina Carmiia y Julo Virgohmi (Agrupacion para

das para salvaguardar el derecho a la vida y a la in-
tegrdad de los miembros de la funcion jurisdiccio-
nal, asi 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 Sebastan (Esparia), a los
veinticuatro dias del mes de junio de mil novecien-
tos ochenta y nueve, se reunen los Magistrados y
funcionarios judiciales de diferentes paises euro-
peos y latinoamericanos que firman a! pie, que, com-
parttendo ademas un compromiso para desarrollar
los valores e 1deales de la democracia en el sena y
en {a actuacion concreta de estos poderes, expre-
san ia necesidad de crear, desarrollar y reforzar vin-
culos de mutua cooperacidn, 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
COMpPromisos,

A tal efeclo, se comprometen a explorar canales
de asociacion, intercamhbio cultural y apoyo recipro-
co tendientes a promover y faciliar la difusion de los
principios democraticos y pluralistas en sus distintos
sistemas judiciales, asegurar la independecia inter-
na y externa de sus integrantes, su reclutamento y
su adiestramiento sin condicionamientos ideolégicos
o de extraccion social, establecer sistemas adecua-
dos de autogestion, promover una mayor concien-
cia de la funcion judicial en la tutela y proteccion
efectiva de los derechos humanos y la realizacion
sustancial y no formal de los valores y garantas
constitucionales en el marco de un Estado de De-
recho.

fa Jusheora Democratica, Argenting), Nubia Serranc, Sneider A Ri-
bera y Maria del Rosano Gonzalez (Asociacion Nacional de Fun-
cronarias y Empleados de la Rama Junsdicoianal, Colombia)
Marta Salinas (Nicaragua) Antonio Carlos Villuen (Brasil) Julio
Ceasar Borges y Danel Pererira (Uruguay)
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APUNTES*

¢ Argumentos reversibles

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

El debate transcurria, como siempre, €n un mar-
co judicial claramente norteamericano, dentro de los
moldes del mas puro trial show. Imposible saber si
semejante puesta en escena es debida a desorien-
tacion juridica de los responsables del programa, a
colonizacion cultural, o a ambas cosas a la vez.

Los argumentas eran topicos y perfectamente
predecibles.

Algo, sin embargo, llamaé la atencién. En visperas
de la hasta ahora, ultima reforma del tratamiento ju-
ridicopenal del narcotrafico, en marzo de 1988, se
adujo, para justificar el endurecimiento de las penas
conminadas, la inaplazable necesidad de reprimir
aguel comercio, con la mayor severidad. Tanto el Mi-
nisterio del Interior como la Fiscalia General del Es-
tado y los gestores det Plan Nacianal contra la Dro-
ga repitieron, hasta la saciedad, que existia una pa-
tente relacion de causalidad 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 argumentacién. Si la
prohibicion genera delincuencia, y su eficacia es
mas que dudosa, quiza sea hora de ensayar otras
vias alternativas, combinandc prevencidn y des-
penalizacién.

Las instancias que acaudillan la cruzada contra la
droga se aprestaron de inmediato a reetaborar |a le-
gitimacion politicocriminal de su empresa. Asi, aho-
ra se precisa que la incesante pleamar del crimen
no esta determinada, mayormente, por el Uso y co-
mercio de aquellas sustancias prohibidas, sino por
estados previos de marginacion que conducen a
ellos y al delito. Con la mayor frescura, se ha inver-
tido —por razones esiratégicas— el inicial sentido
de la relacién factorial entre droga y delincuencia.

Este cambio de rumbo reclama una coherente
profundizacion en el analisis de las causas estruc-
turales generatrices de esas enormes baolsas de
marginacion, caldo de cultivo de la drogadiccion y
del crimen. Los resultados podrian ser auténtica-
mente subversivos. Los cruzados contra la droga ha-
brian abierto la puerta a las mas radicales corrien-
tes de criminologia critica, de inspiracion marxista.

Seguramente no llegardn a tanto. Las cruzadas
suelen guedarse a medio camino. Pero, al menos,
en materia de disefio ideoldgico, esta temporada, la

* Seccidn a cargo de la Radaccion.
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moda de Espana ha lanzado un bonito modelo’ el ar-
gumento reversible. A qué espera para ponerse-
io...? jEs tan original y tan cémodoj

¢ Aviso a los navegantes

Luis Carandell recogd la anécdota —real o imagl-
nada— en su memorable Celliberia Show. El Con-
sejo de Administracién de una importante Sociedad
Anonima se hallaba reunido. En medio de una
borrascosa discusion, uno de sus miembros logro
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 pfri-
meras quinientas mil pesetas,..»,

A |la muerte del General Franco, la clase palitica
emergente aceptd un parecido acuerdo tacito, que
permitié que todo cambiase, y, a la vez, que la ma-
yoria de los auténticos beneficiarios del viejo autori-
tarismo disfrutaran de un lugar al sol en la naciente
demacracia 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-
fiable amigo de Mafalda, «entre bueyes no hay
cornadas».

He aqui, sin embargo, que, en 10s hervores pre-
vios a la convocatoria de elecciones generales —y
de algunas autonémicas— un avispado tuvo la
ocurrencia de recordar que cierto conacido politico
conservador habia sido destacado colaborador de
un franquismo que aplicod la pena capital, sin el me-
nor empacho, cuando lo tuvo por conveniente.

La iniciativa del improvisado inquisidor no fug —no
podia ir— mas alla. Su generalizacion habria puesto
en apuros a mas de una personalidad instalada en
los mas altos escalones de la piramide institucional
del Estado.

Con todo, la reaccion del politico aludido encierra
su moraleja. Como nifio sorprendido en falta, repli-
ca que él nunca habia sido juez ni fiscal, Por lo vis-
to, el tanto de culpa habia que cargario, exclusiva-
mente, en la cuenta de otros; de los magistrados y
fiscales que intervinieron en |os procesos que con-
cluyeron con aquellas gjecuciones, que ensangren-
taron repetidamente el mismo régimen gue el inter-
pelado habia servido tan eficaz como complaci-
damente.

Tamanfa desfachatez ——no exenta de un deje de
cobardia— deberia hacer reflexionar a cuantos



miembros de la Judicatura y de la Fiscalia (y —¢ por
qué no?— de cualesquiera otras instituciones) par-
ticiparon alguna vez en la represion franquista.

Sus patronos de antafic se niegan, ahora, a asu-
mir su cuota de respansabilidad por el trabajo sucic
que aquélles realizarcen tan aplicadamente.

Al final, ninguna Roma paga a sus sicarios. El ani-
CO, justo precic que éstos reciben, a la postre, es la
infamia.

® Lo procesal no quita lo cortés

El Juzgado de Instruccidn numero 2 de Cuenca di-
nge & los imputados una comunicacian que, por
ejemplo, en caso de detencidn 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 prision en calidad de detenido y
se le pondra en libertad el dia...

Su juicio, se celebrard 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 comisaria».

Y a los denuncrantes, en el supuesto de scbresel-
miento provisional de las diigencias por falta de
autor:

«E| pasado dia de... formulé Ud denuncia ante la
Comisaria de policia de esla cudad.

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

Al no haberse podido encentrar a los autores de
los hechas, se ha procedido al archive de tas dili-
gencias, sin perjuicio de que &1 apareciesen se rea-
nudarian y se le avisaria.

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 Sebastian, 22-24 de
junio de 1989)

Sobre proceso y control social

Existe una indudable vinculacién entre la ordena-
¢ién institucional y el sistema procesal penal. Las di-
versas modificaciones procesales no han logrado la
plena instauraciéon de los nuevos valores constitu-
cionales en ia 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-
naclividad punitiva.

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

Sin embargo, el procesc ha de usarse como una
palanca de transformacion del ordenamientc. Ha de
tener una funcién propulsiva del cambio democrati-
co. El Juez no debe ser un obtuso aplicador de la
Ley. sino un censer y critico del ordenamiento para
procurar adecuarlo progresivamente a las expecla-
tivas individuales y sociales que apuntan los valores
democraticos, valores de los derechos y garantias
constitucionales de los ciudadanos.

Ahora bien, y en su actual configuracion, el pro-
ceso penal espanol funciona en la inmensa mayoria
de los supuestos como un instrumento que es, en si
mismo, directamente penalizador y dirigido a las ca-
pas sociales de marginacion.

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

La falta de efectividad del instituto procese, tanto
en el ambito de las garantias como en el del legiti-
ma interés general en |a represién del fendmeno de-
lictive, mayor todavia en relacién con las conductas
de fuerte reprochabilidatl social (delincuencia orga-
nizada, contra intereses colectivos, con implicacio-
nes del aparato del Estado), conslituye un factor de
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quiebra de la legitimidda del poder jundiccional.

Esta circunstancia es tanto mas grave cuando per-
mite a ofras instancias de poder desviar unas criti-
cas de las que solo ellas podian ser sus adecuados
destinatarios.

Algunas consecuencias de lo anterior son espe-
cialmente llamativas:

— La falta de un debale contradictoric sobre la
decisién de sometimtento a juicio del imputado de
un delito, lo que permite la aplicacion de la denomi-
nada «Pena de banquillo», aplicada en virtud dei
solo hecho de mediar acusacion y un control juris-
diccional, no sin limites, pero carente del previo de-
bate y audiencia del acusado.

— EI gran protagonismo que, de manera mas ¢
menos disimulada, tiene la actividad investigadora,
previa al debate en publico, en la sentencia.

Sobre la necesidad de reforma del proceso
penal

Las sucesivas reformas legislativas y los critenos
que, aun sin traduccién normatva, son de obligada
atencidn por su consolidacidn en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional (acusatorio en juicio de fallas,
contradictorio en |la fase intermedia de los sumarios
ordinarios, indefension por falta de citacién, denega-
cidn 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 superposicion de ambitos compelenciales de
Juez y Ministerio Fiscal, cuando no de inadecuada
jerarquizacion. Asi a ambos se les encomienda la in-
vesligacion previa a la fase de juicio y, en tal con-
currencia de funciones no se duda en afirmar que la
investigacion judicial se hara «bajo la inspeccion»
del MF al cual el Juez esta «obligador a dar cuenta
del inicio de «su» investigacion.



A partir de este andlisis se propone como
conclusion la siguiente:

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

Para ellg se estima nhecesario propiciar un profun-
do estudio de las diversas experiencias compara-
das, tanto en su vertiente organica 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 aobje-
tivos de racionalidad y coherencia la politica legisla-
tiva que prescinde de un modelo global de la totali-
dad de la justicia penal, ambito mas extenso que el
ocupado por él proceso.

Es imprescindible asimismo establecer los nuevos
criterios de definicidn del antijuridico penal y de las
respuestas penales a las conductas reprochadas,
con ia consiguiente traduccidn procesal, con impe-
sicion de pautas de conducta entre las alternativas
a la pena.

2. El papel de la policia en el proceso penal si-
gue teniendo una relevancia hipertrofica, que la al-
tima reforma ha tratado de potenciar. A esto se ana-
de su cada vez mayor incidencia extraprocesal me-
diante actuaciones masivas de represion preventiva,
que son judicialmente incontrolables y rechazables,
puesto que funcionan como medio de criminafiza-
cion y control rigurosamente autdnomo.

3. El Ministerio Fiscal depende objetivamente del
Gobierno. Esta dependencia, debida a su actual es-
tatuto, hace de &l una institucidn inadecuada para
«promaver la accidn de la justicia en defensa de la
legalidad» {art. 124.1 Constitucion Espariola) y para
ser valedora de los derechos de ios ciudadanos, so-
bre todo respecto de quienes desempefian cargos
de responsabilidad politica o ejercen funciones de al-
gun relieve en el ambito del Ejecutivo.

4. El Ministerio Fiscal en su actual situacion no
puede ver reforzadas sus competencias en el ambi-
to del procesi sin que ella vaya en perjuicio del prin-
cipio de igualdad de las paries en el mismo.

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

6. Debe garantizarse un control jurisdiccional
efectiva en cualquier manifestacion, actual o futura,
de lo que se conoce como «justicia pactada»; que
s0lo debe darse en el ambito del principio de le-
galidad.

7. Debe garantizarse un agil y diferente funciona-
miento del sistemna de recursos contra aquellas re-
soluciones judiciales que, en fase de instruccion, sig-
nificaran limitacién de derechos fundamentales; ga-
rantizando su inmediata resolucién. En especial en

el caso de la prision provisional la resolucién no po-
dra demorarse mas alla de 72 horas, y el érgano de-
cisorio del recurso contra esa resolucion deberd ser
distinto de aquel gue hubiera acordado la pnsion
provisional y/o deba fallar la causa.

8. Debera abordarse con la misma urgencia la do-
tacion de instrumentos cufturales y tecnicos que per-
mita a los Jueces y Fiscales enfrentarse con efica-
cia a la criminafidad economica y ecoldgica, 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 opartuno que las causas que
enjuicien las conductas punibles referidas sean ob-
jeto de senalamiento preferente por parte de los Juz-
gados y Tribunales; asi como dada |la complepdad
que su conacimiento entrafa, se instrumenten me-
canismos de especializacion ¢ compensacion en el
reparto de los asuntos de que se conozca en esta
materia.

9. Se propone a quienes forman parte de Jueces
para la Demacracia y, en general, a los componen-
tes de la Magistratura y de |a Fiscalia de este pais
que hagan efectiva, con decision, el derecho a «un
praoceso publico sin dilaciones indebidas» (art. 24.2
de la C.E.), en aplicacion del principio de «vingula-
ci6n constitucional mas fuerte».

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

Sobre principio de contradiccion y ministerio
fiscai

1. El principio de contradiccion lleva consigo la
exigencia de la igualdad de las partes en el proceso,
El Ministerio Fiscal, cualquiera que sea su estruc-
turacién, es, desde el punto de vista procesal, una
parte que asume el ejercicio de la accion penal

No seria admisible, par no ser respetucso con el
principio de contradiccion, que toda la actividad pu-
blica previa al juicic oral fuera asumida por una de
las partes.

2. No solo las garantias inherentes al «derecho al
juicio justo» sino también el interés publico, que tan-
to satisface la acusacion como |la defensa, exige una
actividad instructora llevada a cabg por un érgano
procesalmente situado inter partes, pues solo de
esta forma se dara la posibilidad real de que el ma-
terial instructorio sirva no salo para ia acusacion, pu-
blica o privada, sino también para la defensa.

En este sentido, resulta relativamente indiferente
s1 el MF despliega o no actividades investigadoras.
Lo fundamenial es que, en una fase procesal previa
a la decisién sobre la apertura del juicio oral, se des-
pliegue una attividad publica a instancia de parte e
incluso de oficio, tendente a aportar los elementos
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en que puedan basarse la 0 las acusaciones y la de-
fensa, actividad a la que venimos llamando instruc-
¢idn y que solo puede llevarse a cabo por un orga-
no procesalmente imparcial, el Juez.

Jurado, prueba, ejecucidn de la sentencia penal

Se aprabaron, en algun caso con leves maodifica-
ciones, las ponencias sobre jurado, prueba y ejecu-
cion de la sentencia penal, todas ellas publicadas,
junto con &l resto de Ios maleriales preparatorios, en
el volumen Congreso extracrdinario sobre el proce-
so penal, motivo por el que ne se reproducen en este
lugar.

Igualmente fuercn objeto de aprebacion por el
Congreso las siguientes mociones especificas:

Sobre turno de oficio y justicia gratuita

La actual provisidn funcional del turnc de oficic y
asistencia al detenido en el seno de las competen-
cias de los Colegios de abogados supone por sus re-
sultadas genéricos uno de los ejemplos mas claros
de incumplimiento del mandate constitucional de tu-
tela efectiva del Articulo 24 CE.

El IV Congreso de Jueces para la Demaocracia exi-
ge la inmediala regulacién de la asistencia y defen-
sa letrada en la justicia gratuita en base a los si-
guientes critenos:

1. Control publico de la asistencia y defensa le-
trada en la justicia gratuita tanto en lo referente a la
designacion como en el control de calidad.

2. El turne de oficio y asistecia debiera ser obli-
gatorio para todos las letrados ejercientes en la es-
pecialidad y en el ambito territorial, sin perjuicio de
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las acciones motivadas de renuncia a la defensa.

3. Debe lenderse a medio plazo a la insiauracion
del derecho del jusliciable a la eleccion de abogado
en el turno de otio. Esta opcion ha de guedar con-
dicianada a la remuneracion suficiente del mismo.

En favor del defensor publico

Jueces para la Democracia constata en la practi-
ca diaria la vulneracién del derecho de defensa del
justiciable con la actual estructura de la defensa de
oficio penal.

Denunciamos que la interpretacion que se esta
haciendo en esta matena va en contra del derecho
de defensa al no llevar a la practica que el defensor
que por primera vez asista al imputado continue du-
rante toda la tramitacion del proceso, salvo designa-
cion de otro por el interesado.

Tal realidad obliga a Jueces para la Democracia
a pedir la modriicacion del actual sistema de defen-
sa de oficio penal, introduciendo la figura det defen-
s0r publico.

Sobre ejecucion de sentencias

La ejecucion seguira correspondiendo al Tribunal
sentenciador, no obstante las facullades gue en or-
den al contral del cumplimiento de las penas pnva-
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 asimismao conseguir por esta via el an-
helo que supone el principio de individualizacion per-
sonal en el ambite penitenciano.
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