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EN MEMORIA DE ANTONIO CARRETERO

Un caudal de sangre jacobina*

Los jueces nunca han sido independientes del
todo, ni falta que hace.

Ya he intentado explicar alguna vez que los jue-
ces no pueden ser independientes de las leyes de-
mocraticas, ni de los esfuerzos de la Humanidad en
su larguisima lucha por la libertad, la iguadad y la
solidaridad.

En principic deben ser un firme apoyo del eterno
combate contra tantas y tan variadas injusticias v ti-
ranias manifiestas, visibles, cotidianas y vecinas.

Pero han sido, por el contrario, apoyo firme de la
perpetracion de tales barbaridades, salvo alguna ex-
cepcidn que, como todas, confirmaba la regla.

Asi han transitado por la literatura universal.

Un dia una revolucion, pendiente como todas, ter-
mind con la justificacion del absolutismo. Conse-
cuentemente predicd la sumision de los jueces a la
ley. Sumisidn correcta y feliz en sus albores, que lue-
go se fue complicando, cuando, al organizar la Jus-
ticia, se vieron los jueces vinculados a lo que, en tér-
minos generales, puede llamarse fa jerarquia.

La jerarquia puede estar representada por el Go-
bierno, per los magistrados de los Tribunales Supre-
mos, los presidentes de los Tribunales, los Conse-
jos del Poder Judicial ¢ por aguellas personas que
pueden decidir sobre su carrera y su vida, segun los
distintos sistemas conocidos.

Evidentemente, el mejor sistema seria el de la
eleccion papular de los jueces, la temporalidad de
su encargo y su actuacion en Tribunales pluriperso-
nales. Pero este sistema es rechazado por sospe-

* Notlcla de un articulo. En el mes de mayc de 1985 publi-
qué un artcule en el dano «Ef Pais», prenunciandome en contra
de la modificacién del sisltema da slecown da los vocajes del
CGPJ, entonces en puertas Decia alli, entre otras cesas, de la
nueva formula que «la hana suya sin reservas cualquier jacobino
del 89. No se s tantos constitucionalistas de 1985» Dias mas tar-
de coincidi con Antonio Carreterc. Charlamos del tema y, en un
memento de nuestra cenversacion, sl sacd del balsillg un par de
fohos manuscrios por ambas caras que me invitd a leer pidien-
deme apimon Le hice ver que ceincidia cen 6l en la cribca y en
algunos aspeclos de la propia filosafia del trabaje, aungue no
compartia, como ya le constaba, la propuesta de la «enmisnda
Bandres» Perc que me gusiaba el articulo v lo encontraba su-
gestivamente poldrmico ¥ muy bien escnito.

Le devolvi las hojas, que doblo con parsimomia. Quedo miran-
dome de frente con aguella sonnsa picara. coma guen se o pien-
sa, y, sin dejar de sonresrme, dyo (obvimente no es Iiteral): «lba

Antonioc CARRETERO PEREZ

chados defectos que jamas fueron comprobados y
que, por ahora, no habrd ocasidon de comprobar. En
estos términos, desde el punto de vista tedrico, el re-
curso que plantea el nombramiento de quienes han
de componer fa jerarquia, al parlamento, no repre-
senta un caudal exagerado de sangre jacobina por
las venas, sino un ensayo que tiene por base la con-
fianza en las personas que el pueblo ha elegido para
desempenfiar el cargo mas importante que se puede
desempefiar en una democracia, para actuar tem-
poralmente y dentro de una Asamblea que, ademds
de ser Poder Legislativo, es la representacion de la
soberania nacional.

Tambien estos representantes pueden dejarse li-
sonjear o intentar la imposicidn de sus amigos en
los puestos mas importantes lo cual, por otra parte,
no constituird ninguna novedad, sino otro hito en el
interminable camino que va desde el ensayo al error
Y de un nuevo ensayo a un nuevo error.

Pero no seria nunca un descabalado e insélito
asalto a la siempre asaltada independencia judicial,
por cualquier jerarquia. Ni peor que anteriores asal-
tos. Cuando algo no tunciona, los padres de la pa-
tria pueden hacer cualquier cosa, menos dejarlo
como esta,

La constitucionalidad o no constitucionalidad de
un cambio en la designacién de /a jerarquia hara que
se derramen rios de tinta, desde el punto de vista
de los antecedentes, de los debates constituciona-
les, del derecho de otros paises y de la doctrina cien-
tifica. A esos previsibles rios, no pienso afadir ni una
gota.

a darlo a la prensa. Paro, ;sabes lo que he decidido? Podna in-
terpretarse como apoyo a un proyacto da ley que en gensral no
me gusta, de modo que no lo voy a publcar. Te lo regalo »

Diche este me tendio los 1olios, que han dormido desde enton-
ces en una carpeta con algunos otros papelas entrafables.

El articule ya no puede ser malinlerprelado. Gustara a aque-
llos a quienes pueda sequir gustando la Ley Organica del Poder
Judicial, pero lambién a mucha mas gente. Porgque en el brillan
la agudeza, la ironia, el calor ccmprometido, el estlo directo y tan
poco judicial de su autor; ese juez al que nunca fue ajenc nada
de lo humang y lo diving. Por eso crec que ahora puede estar jus-
tificado transgredir su voluntad de no publicacién.

El titulo con que aparece es de mi respensabtiidad, pere en-
hendo que na es arbilrano. Brola del propio texto y, ademas, ave-
ca |3 chra de un Anlonio de lodos en cuya compania el nuesiro
habria de sentirsa bien a gusto. (Perflecto ANDRES IBANEZ))
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Interesa, mas bien, atacar de raiz /a jerarquiay en-
frentar al juez con quien tiene que juzgarlo, penerio
y quitario, con toda logica democratica. Este miste-
rioso y desconocido personaje es el pueblo con su
voto directo, siempre que sea posible, y si eso no
es posible, son los centros de poder que mas direc-

Escuela Permanente de
Jueces para la Democracia

<ANTONIO CARRETERO»

tamente lo representen, pero siempre sobre la base
de gue ser juez es un ¢argo no una profesion y so-
bre el postulado de que todo cargo ha de ser otor-
gado, censurado o removido por aquellos que han
de tener la desgracia de sufrir el ejercicio de es#
cosa tan terrible que se Hama Poder.

Cursos de preparacion para las
oposiciones & ingreso en la judicatura,
tanto tumo libre como 3° y 4°.

- Informacionde 5a8enel (91) 3141964




Antonio nos hace pensar hasta de qué forma recordarle

Lo que subyuga en la biografia de Roger Fry es
la fuerza del personaje. Una persona que sin haber
creado una gran obra propia influyé de tal forma en
su generacion que, en palabras de Virginia Wolf,
cambid el gusto de su época, modificod el curso de
la pintura inglesa, y aument$ incomensurablemente
el amor por el arte.

En nuestra historia méas reciente, y en el marco de
la cultura de la izquierda, ha habido persenalidades
como la de Manuel Sacristan, y ahora, la de Anto-
nio Carretero, de las que cabria decir lo mismo.

Cuando desaparecen personas de esta indole, se
siente la impotencia de nc peder trasmitir ese enor-
me influjo que ejercieron. Antonic Carreterc ha
muerto y es dificil explicar a quienes no le han co-
nocido la transcendencia de su personalidad. Anto-
nio no fue redactor, giosador ni comentarista insig-
ne de leyes y doctrina juridica y, sin embargo, cau-
s gran impacto en todas las promociones de jue-
ces progresistas y democratas que convivimos con
al.

Era un intelectual disperso. Mejor dicho, esparci-
do. Se le encontraba tanto en lugares en los que no
es frecuente encontrar a gente de la justicia: reunic-
nes, manifestaciones, pliegos de firmas, comunica-
dos, charlas, mesas redondas, como en los que ca-
bia esperarlo: en la audiencia, en el juzgado en sus
clases de la Universidad. Y siempre habia en él un
algo distinto.

Fue un hombre y un juez extraordinario e insélito.
Por la eleccion de sus intereses y actividades, en
esta frama de la sociedad con la que el poder no se
trata mucho, sabian que podian contar con él las
asociaciones de vecinos, de derechos humanos, de
consumidores, de profesionales criticos, etc. Pero lo
singular de €l no era sin més esta toma de postura,
sino su manera de comportarse, su forma de actuar.
En resumen, una cuestion de actitudes, y en ello qui-

Manuela CARMENA CASTRILLO

zas radicaba su atractivo, su acierto para comu-
nicarse.

En nuestra historia contemporanea las idelogias
pierden sentido y capacidad emblematica. Parece
como si lo que uno dice pensar y en lo que afirma
creer no fuera ya demasiado importante. La esqui-
zofrenia, el doble comportamiento de que han he-
cho gala tantos idedlogos del progreso y la igualdad,
en el mejor de los casos, nos ha aburrido en exce-
so. Ya no nos interesan. Por eso es tan curioso y
apetecible que surja alguien distinto que, siguiendo
sus propias ideas, rompa modelos sociales y pro-
fesionales.

Antonio fue un juez convencido de que su cargo
podria ser simplemente Util a sus conciudadanos si,
mas que hacer justicia con mayuscula, se limitaba
a evitar o disminuir injusticias concretas y cotidia-
nas. Por eso, cuando a principios de los ochenta se
habld tanto de |la necesidad de arbitrar mas medios
para que la justicia fuese mas rdpida, Antonio nos
decia gue, anies de nada, habia que ver para quién
era esa justicia y como se definia, pues, «mejor que
los verdugos trabajen paco».

Afortunadamente, Antonio no fue un «fino juristas.
No se entretenia con agilidad y elegancia en recrear
hipétesis juridicas para convertirlas en esos cruci-
gramas interminables que acaban por hacer legal y
posible lo que, sin embargo, la sociedad sabe que
es injusto e inutil.

Por el contrario, ese llustre Magistrade de la Sala
1.2 del Tribunal Supremo era tan irresistiblemente
encaniador y justo que nos confesd sin vacilacion,
¥ cOn esa sonrisa suya un poco oblicua, que la pres-
cripcion y la caducidad son, en el fondo, lo misme,
y que todos los esfuerzos que la doctrina hace para
distinguirlas, no son mas que naderias sin sentido.

Dedicarle un nimero de nuestra revista, y dar su
nombre a nuestra escuela es, sobre todo, un pretex-
to para que, cuando alguien nos pregunte quien era,
seguir habilando de él.



Antonio Carretero Pérez. Recordando a un juez demdcrata

Me piden que hable de Antonio Carretero y, aun-
gque en el fondo del corazdn esto me encanta, por-
que es como revivirlo y hacerlo presente a todos los
lectores, la verdad es que me cuesta un esfuerzo ex-
traordinario hacerlo. Y esto es asi porque el hilo del
discurso intelectual, o bien no surge, ¢ bien se in-
terrumpe seguidamente por los innumerables re-
cuerdos y sentimientos. Por ellp, solo puedo recurrir
a la memona y a la afeclividad.

Aunque yo conocia a Antonio Carretero en la Fa-
cultad de Derecho de Valencia, donde estudiabamos
cursos consecutivos, realmemte comencé un trato
mas intimo durante la preparacién de la oposicion,
en que ambos concurriamos en el mismo grupe —en
numero reducido de cuatro, por cierto— tres tardes
en semana. Antonio Carretero no se conformaba, en
la preparacion de sus temas, con los textos trillados
de la época, el Castan, el Puig Pefia, efc., sino que
acudia a otros insolitos y realizaba una sintesis pro-
digiosa y creadora de todos ellos, con una vision pro-
gresisia que yo siempre me preguntaba de donde
se la sacaba, hasta que descubri que de ninguna
parte, sino de si mismo. En efecto, cuando después
de las clases regresabamos caminando a nuestras
casas —€ramos vecinos— habltabamos de derecho,
cada vez menos, y mucho mas de temas generales:
de la vida, del amor, de literatura, de cine,... de po-
litica, por fin, cuando adquirimos la suficiente con-
fianza. En aquella época, concretamenie en 1952,
Antonio Carretero fue la primera persona real con
quien pude hablar del sistema democratico como
algo bueno y deseable. Para mu esta circunstancia
fue el comienzo de una cuenta deudora con él, que
lejos de saldarla, fue en continuo aumento.

El aprobar juntos 1a oposicién, el compartir con él
la misma habitacion de una sérdida pension duran-
te gran parte de la permanencia en aquella increible
Escuela Judicial, no hizo sino aumentar los lazos de
amigtad y de respeto que sentia por él en el mundo
del derecho y la politica.

Los deslinos de Juaces de 1.° Instancia e Instruc-
cion nos llevaron por diferentes caminos, pero la
misma causa nos reunid cuando ascendimaos juntos
a magistrado en 1966. Fuimos destinados, los dos,
a la misma seccion de la Audiencia Provincial de
Barcelona, y pasamos a vivir en dos casas del mis-
mo rellano de escalera.

Antonio Carretero hizo tantas cosas en Barcelona
que no se cuales debo seleccionar y por donde he
de comenzar. Lo que siento como prioritario en el
fondo de mi ser, es la ayuda, el consuelo, el animo
y la vitalidad con que nos inundd en un asunto fa-
miliar muy dificil. Una de sus maximas favoritas,
aprendidas cuando nos graduamos, juntos también,

6

Manuel PERIS GOMEZ

en psicolagia, era que «lo afectivo es lo efectivo» y
por ello, y en su homenae he querido manifestar
esa preferencia sentimental.

Aparte de eslo, creo que deben destacarse dos
campos de su actuacion: el jundico-politico y el
politico-juridico.

En su actuacion profesional como magistrado,
dando por supueslo sus sobrados conocimientos
técnico-juridicos, tenia muy claras vanas lineas juri-
dico-politicas en el ambito del Derecho Penal que
nos habia correspondido. Trataré de resumirlas:

1.+ Larecuperacian del juicio oral. La practica de
los Tribunales Penales de aquella epoca, en su ma-
yor parte, era la misma que describe Alonso Mart-
nez en la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y que inutiimente pretendid elimi-
nar con dicha Ley: el sumario era el elemenio deter-
minante del juicio y de la sentencia; el juicio oral un
simulacro, una farsa pseudo-legitimadora. Pues
bien, Antonio Carretero empez0 arremetiendo con-
tra todo aquellp, votando absoluciones cuando en el
plenario solo habian prugbas «reproducidas» o con-
tradicciones con el sumano, librando una autentica
balalla para destruir aquella farsa tan arraigada; y 10
hacia con argumentos de una doctnna, entonces no
formulada ni asumida en nuesiro pais, que vino en
llamarse, después, presuncion de nocencia. Re-
cuerdo gque la mayor parte de las tensas delibera-
ciones de la Sala, que era tan frecuentes como las
semanas, lenian este motivo de fondo, pero Antonio
jamas se canso, fue inflexible y acabd imponiendo
su justo criterio.

2.4 El respeto con que trataba a lodos per igual,
lo que en el caso de los procesados era algo tan in-
s0lito gue hasta ellos mismos se sorprendian... y aun
desconfiaban. De este hecho anecdético descubri el
profundo sentido que tenia Antonio de la dignidad
humana y de la igualdad.

3.2 El sentido de la juslicia y de la proporciona-
lidad que manifestaba en las deliberaciones y sen-
tencias, luchando con un Cdédigo Penal injusto en
muchos aspectos. Antonio Carretero combatia por
medio de |1a interpretacion legal y de las atenuantes,
las terrorificas penas previstas para los delitos con-
tra |a propiedad —salvo en aquellos casos en que
intervenia viclencia en las personas—, singularmen-
te en los supuestos, tan abundanles entonces, de
doble reincidencia, donde las penas minimas se si-
tuaban en los doce anos y un dia de presidio ma-
yor; luchaba, por otra parte, contra la lenidad con
que, legal y judiciaimente, se trataba a los estafado-
res con apariencia de negociantes, que defraudaban
a la capa social mas ignorante y deprimida, jugando
con articulos de primera necesidad. como la vivien-



da; y también a aquellos empresarios que, por su
avaricia, descuidaban nermas de seguridad provo-
cando «accidentes de trabajor.

4" Quiza la cuestidn puntual mas llamativa en
aquella época, era la posicion abierta, clara y publi-
ca de Antonic ante la pena de muerte. No quiero
destacar aqul esa cuestidn, pues es sobradamente
conocida, pero si descubrir a muchos que esa posi-
cion tedrica. nacida de sus profundas convicciones
democraticas y de respeto a la dignidad humana y
a la vida, tuvo ocasion de illevarla a la practica mu-
chas veces, y siempre y cada una de ellas, supo-
nian para Antonio un trance obsesivo y doloroso.
Desde el momento en que conocia la existencia de
la peticién de una pena de muerte y su asignacion
al Tribunal sentenciador, Antonio no vivia, incluso
cuandgo cerrespondia a nuestra seccidon donde mi
veto estaba asegurado; pero tal era su sufrimiento
que siempre trataba de convencerme a mi, a pesar
de saber que ya estaba convencido. Pero era cuan-
do se le asignaba para completar otro Tribunal,
cuando la imaginacidn de Antonio se agudizaba y
sus quehaceres se multiplicaban, tratando de con-
vencer uno a ung, a los demas miembros del Tribu-
nal y mucho antes del juicio oral, de lo rechazable
de la pena de muerte en abstracto, o de la impro-
cedencia en aquél caso concreto. Naturalmente, nin-
gun Tribunal del que formé parte Antonio Carretero
impuso la pena de muerte.

Si esto es lo mas destacable en el ambito juridi-
co-politico, en la linea politico-juridica es conocida
su relacion con Justicia Democractica. Quiza otro
hable mas extensamente de esto, pero como estoy
recordando a Antonio Carretero en Barcelona, ne-
cesariamente tengo que referirme a este tema, si-
quiera sea a los momentas de su iniciacién.

Fue a mediados de 1967. Recuerdo que fue Pe-
dro Nacher, valenciano como Antonio y yo, quien
nos dijo a los dos que podiamos organizar unas ter-
tulias semanales para hablar de cine, de arte, de fi-
losofia, etc. a las que podia venir también Luis Va-
lentin, gran amigo suyo. Nos parecié muy bien y no-
sotros aportamos los nombres de Fernando Ledes-
ma, recién llegado a Barcelona en su primer destino
y Carlos Jiménez Villargjo. En menos de un mes, el
grupo se duplico —entre otros José Maria Mena re-
cién llegado de Canarias— y a los dos meses se es-
taba hablando de filosofia marxista, de partidos po-
litcos y de democracia, hasta gue un dia Antonio
Carretero dijo, poco mas o menos, «bueno ya esta
bien; quitémonos las caretas y vamos a conspirar.
Vamos a crear una conciencia y corriente democra-
tica dentro de la Administracion de Justicia». En un
ano el grupo superaba las veinte personas y crei-
mos necesario salir del ambito catalan. Acordamos
destacar a Antonio para que se pusiera en contacto
con Jests Chamorro en Madrid Fue el primero de
lo que Antonio Carretero intituld, con el sentido del
humor que le caracterizaba, «viaje de conspiracién».
En dos afos se extendié por toda Espana y en 1974
acordamos llamarle Justicia Democratica.

Todo esto ocurrid en Barcelona. Y este ultimo oto-
fio, también en Barcelona, comentando |la grave en-
fermedad de Antonio con Carlos Jiménez Villargjo,
me dijo que era increible que se encontrara hablan-
do de ello conmigo, porque para él, «Carretero y Pe-
fis» eran como una misma persona, dificiles de dis-
tinguir. Desgraciadamente para mi, no era verdad,
pues yo ho era mas que su sombra. Sin embargo,
se lo agradeci, porque es el piropo mas hermoso
que me han dicho. Pero ahora me he quedado solo,
como lantos otros, percibiendo con angustia el va-
cio insondable en gue nos ha dejade Antonio.



Antonio Carretero y Justicia Democratica

Es opinion de los tedlogos —padres de nuestra
«ciencia juridica»— que Dios tiene jurisdiccion so-
bre el porvenir, pero no sobre el pasado, que es cosa
establecida definitivamente. Sin embargo, para poli-
cias, jueces e historiadores el pasado es el campo
de su actividad y suelen arrogarse mas poder que
el mismo Dios: de tal modoe lo alteran y desfiguran
en ocasiones.

En escritos acerca de los Gltimos tiempos del ré-
gimen politico precedente y de la transicion al actual
se hace, a veces, alusion a Justicia Democratica.
Hasta se ha tratado de ella como materia exclusiva
de la narracién. Y ocurre que habiendo sido testigo
—implicado— desde el principio de aquel movimien-
to critico y rebelde, no es facil entender la historia
que de el cuentan.

Debe ser, seguramente, un propodsito corrector de
lo ocurrido, o una seleccion inconsciente de lo que
interesa, lo que guie a los autores. Pero es otra his-
toria, no la de los hechos.

De tal modo conturba esta manera de contar €l pa-
sado que, si tratandose del proximo asi sucede, ha-
bra que echarse a temblar sobre lo que ocurrird con
el mas remoto. Segun estan las cosas a cualquiera
sera licito dudar hasta de la existencia de los Reyes
Catdlicos.

El movimiento Justicia Democratica no nacio con
un acto fundacional. Ni siquiera con ese nombre,
acordado mucho después de sus principios.

Acaso no sea posible trasladar a las gentes de
hoy el clima de la vida social ¥ politica —de la vida
humana— de aquellos tiempos: la dificultad de co-
nocer, el riesgo de comunicar las opiniones.

Pequenos grupos de compaferos —secretarios
judiciales, jueces, fiscales— fueron credndose en
torno a relaciones de amistad. Problemas de justi-
cia, problemas politicos, problemas de dignidad ciu-
dadana hicieron de aquellas reuniones focos de de-
bate y de accion en varios puntos de Espara. Y em-
pezaron a entrar en relacion unos con otros y con
organizaciones y personalidades criticas o de opo-
sicion al régimen politico.

Uno de los primeros creadores de esos grupos fue
Antonio Carretero. No podia ser de otra manera: la
claridad de su talento, la limpieza de su conducta,
su valentia sin ostentacion, producian un comporta-
miento de lucha consciente y tenaz. Como no creia
que hubiera demodcratas de nacimiento, pretendia
atraer a otros a los terrenos de la dignidad ciudada-
na. Y asi consiguid que mas de uno —y los hubo
que a trancas y barrancas— se uniera a Justicia De-
mocrdtica. El entendia que las convicciones se van
formando y forjando con los hechos. La vida real,
anadida a la consciencia de lo que ocurre, engen-
dra el pensamiento; a veces la repulsa de lo exis-
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tente y, por ello, con unas golas de generosidad
—que es inteligencia— la necesidad de cambiar la
realidad.

En los dos planos en que actu¢ Justicia Democra-
tica, Antonio Carretero fue una persona destacada.
Por una parte contribuyo considerablemente a esta-
blecer relaciones con organizaciones democraticas
de la Justicia de otros paises. Jueces y fiscales fran-
ceses, italianos, belgas, alemanes de la Republica
Federal... fueron conocedores de su valentia y ta-
lento. Y abrid puertas a los miembros demdcratas
de la Justicia espaficla para comunicarse con la de
otros paises.

No es posible en este brave recuerdo anotar las
reuniones y congresos a que Antonio acudid, dando
a conocer que bajo el fascismo —y contra el fascis-
mo— habia en Espafia un grupo de miembros del
Poder Judicial que decia NO y que pensaba en una
sociedad organizada racionalmente, humanamente,
Y que luchaba por ella.

En el interior de nuestro pais la actividad de An-
tonio Carretero era incontrolable —desde luego para
la policia—. Demdcratas cristianos, jerarquias ecle-
siasticas —del clero regular y del secular—, sindi-
calistas, dirigentes de partidos politicos clandestinos
—enionces habia muy pocos— eran conocidos por
Antonio en su afan de unir a todos contra el régimen
politico fascista.

Antonio era hombre de buena fe. Y creia que la
democracia no es un misterio, sino gue esta al al-
cance de la comprensién de cualquiera. Y que la de-
mocracia no es cuestion de formas, sino de conte-
nido de la vida. Claro que, a pesar de su optimismo,
jamas llego a sospechar en aquellos tiempos que
hubiera tantos demdcratas entusiastas en este pais
como despues se han exhibido en fotos, consejos
de administracion, en cargos y coches oficiales.

Esta por escribir la historia de Justicia Democra-
tica —si es que merece la pena, porgue la historia
como el amor es mas importante hacerla que escri-
birla—. En esa historia verdadera ocupa un lugar
preeminente Antonio Carretero. Como juez valiente
y licido, como ciudadano ejemplar, que modesta-
mente —sin hacer fachenda— obligada a cumplir la
ley. Cumpliendo él con el pueblo, del que el juez, de-
cia, no debe ser independiente.

Su condicion de comunista, jamas escondida ni
exhibida, no le produjo beneficios —no los buscaba,
naturalmente—. Supo eludir los gestos de displicen-
cia de algunos ultrademocratas de oltima hora, ne-
cesitados de recuperar el tiempo perdido en otros
menesteres.

Puede afirmarse sin rubor que Antonio Carretero
merece un homenaje de agradecimiento por su vida.
Su biografia fue el Unico patrimonio que tuvo, una
justificacion ética de la existencia.



DEBATE

«Caso Grimau»: constancia de la sinrazén

Podria haber sido incluso facil y hasta contar con
alguna plausibilidad juridico-formal (cierto que de un
pobre sentide de lo formal en lo juridico). Habria bas-
tado hacer uso de una argucia tan simple como de-
sestimar el recurso por falta de un cauce procesal
adecuado. Pero no. la Sala Quinta de lo Miiitar del
Tribunal Supremo no podia renunciar al desafio de
dictar una resolucién militante. No podia quedarse
en una simple escaramuza, tenia que llegar hasta el
fondo, que en este caso no es el fondo del asunto,
sino las profundidades del Leviatan, Y hacerlo en
clave, en una vieja clave, de justificacion: el poder
por el poder. Porque el poder es Dios y el jurista en-
simismado su profeta.

El Estado es el Estado, con v sin constitucion. De
donde la potestad jurisdiccional es siempre igual a
si misma, en cuanto aguél «la recibe del pueblo so-
berano en quien reside», no importa como.

Asi la jurisdiccién con su inmarcesible virtud ori-
ginal, con el incuestionable pedrigree que le brinda
su filiacién estatal, tiene una inagotable capacidad
de autorreproduccion, de autopreservacion, de au-
lo-retro-legitimacion, cualesquiera gque sean las con-
diciones del entorno juridico-politicc. Y a despecho
del eventual incumptlimiento de cualesquiera de sus
propias reglas del juego.

Es el fundamento cuasi-teolégico de la que se co-
noce como «investidura plausible», referida aqui a
un curioso jurldico-militar lego en derecho. Es el ejs
sobre el que gira la sentencia, la Gltima sentencia
dictada contra Julian Grimau.

El argumenta incluso en su sutilidad es bastante
simple: el Estado —ya se ha dicho— es el Estado y
la seguridad de los ciudadanos sin los ciudadanos,
es decir, la seguridad del Estado, su valor fundante
por antonomasia. Porque la seguridad deriva de la
necasidad y «la necesidad es antes que la ley».

De no ser asi «la causa publica sufriria gravemen-
te (...) porque la esencia del servicio pablico es la
continuidad». Léase bien: la continuidad; no la cua-
fidad, por ejemplo.

Para ayudarnos a entenderlo, la Sala Quinta de
lo Militar recurre a algin ejemplo bien plastico:
«Piénsese —dice— en el caos que originarfa la hi-
potesis de entender nulo, radicalmente nulo, el apro-
bado del profesor de Ensefianza Media con respec-
fo a todos les alumnos que durante afos pasaron

Perfecto ANDRES IBANEZ

por sus aulas y accediercn a la Universidad, alcan-
zando a ser notarios, catedraticos, jueces, funciona-
rios de la Administracion en general. Ya en el Dere-
cho Romano se concedid validez a los actos juridi-
cos realizados por el esclavo fugitivo que alcanzo la
categoria de pretor «propter utilitatem eorum qui
apud eum egerunt»,

Pero diria que no se ha acertado en la eleccién
de los supuestos: la conservacion del acto y la de-
cision de no retrotraer a las puertas de la revalida
de cuarto a notarios, jueces, catedraticos y otros
buenos estudiantes, estaria siempre justificada, no
solo por razones de utifidad-contra-nadie, sino asi-
mismo por una legitima presuncién de ciencia con
base en una inferencia elemental: también un pro-
fesor legalmente investido habria terido que apro-
barlos, siendo chicos tan estudiosos. E incluso po-
dria irse mas alla, acaso hasta legitimar a aquel pro-
fesor con tacha de irregularidad en su titulo, porque
seguramente algo habria puesto de si mismao en tan
brillantes resultados académicos de una parte de su
alumnado.

El segundo caso tampoco viene al ¢aso. En efec-
to, todo lo mas daria cuenta de alguna asombrosa
fluidez dentro de la rigida estratificacion de una so-
ciedad como la romana, cbligada con frecuencia a
hacer virtud de la necesidad, por eso de que ya en-
tonces producia para el cambio. El cambio de mer-
cancias, se entiende. Pero es que ademas el escla-
vo se hizo prator, mientras que aqui el fingido audi-
tor, en vez promocionarse, demostrando cierta per-
meabilidad a una légica muy de los afnos del de-
sarrollo, debid sufrir la capitis deminutio de una con-
dena penal que pusco fin, aunque sea limitadamen-
te, & su misera farsa.

Por otra parte, si la resolucién fafla en la seleccion
de los supuestos, lo hace también de forma llama-
tiva en la eleccion de campo. Y es que la metasen-
tencia resulta, quizas sin quererlo sus autores, pri-
siohera de la sentencia-objeto, que asi cobra una
aberrante subjetividad, un andémalo protagonismao.
Debe ser por eso por lo que &l discurso de la Sala
Quinta de lo Militar tiene un inequivoco sabor admi-
nistrative. Administrativo en el sentido de pre-juris-
diccional. Es decir, paleo-administrativo.

Se pone de manifiesto en la naturaleza de las ca-
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tegorias con las que opera y en la particular sensi-
bilidad que expresa.

Porque en el derecho penal de la democracia la
seguridad juridica que debe preocupar es ta del im-
putado actual o posible e incluso pasado. y a su pre-
servacion se orientan todos los mecanismos de ga-
rantia. De manera que la seguridad del resto de los
ciudadanos es solo el resultado de todo el conjun-
tode la actividad estatal, que en (o punitivo tiene que
ajustarse inexorablemente a determinadas reglas.
(Aunque desgraciadamente se ofvide en ocasiones
y también en la jurisprudencia).

&Qué otra es si no la razén de ser de la presun-
cién de inocencia? ¢ Por qué habria de ser mejor si
no la absolucion de un culpable que la condena de
un inocente? Porque la légica que por imperativo
constitucional rige en este campo es otra que la que
inspira el nicleo argumental de la Ultima sentencia
dictada en el «caso Grimau».

Aunque, como se ha dicho tantas veces, la tran-
sicion democratica de este pais se hiciera sin ruptu-
ra en lo politico, es claro que no puede decirse otro
tanto en el ambito del ordenamiento juridico. En
éste, la Constitucion de 1978, —con vocacion posi-
tivamente derogatoria del desorden juridico prece-
dente—, dio al traste con todo un sistema de reglas
que no era otra cosa que trasunio del mds puro va-
cio de principios. Un vacio que la jerga macabra de
la sentencia —sentencia de mataderc— dictada en
la causa 1601/1962 expresa en toda su escalofrian-
te intensidad. (Véase sino el marchamo inequivoca-
mente inquisitorial-castrense de sus hechos proba-
dos (1), cuya reproduccion y consiguiente difusion
ahora es de agradecer a ta Sala Quinta como ne-
quivoca aportacion —en negativo y quizas a su pe-
sar— al crecimiento de la cultura juridica demo-
cratica).

Por eso, pretender como pretende la sentencia de
la Sala de lo Militar la existencia de un continuumen-
tre aquelio y esto. Pretender la asimilacién de ague-
fla a ésta normalidad legal e institucional. Entender
desde este lado de la historia que algo de aquelio,
iy sobre todo desde el punto de vista del orden ju-
ridico-penal! necesita ser conservado —jy por razo-
nes de seguridad! ;de qué? ; de quien?— podria ha-
cer pensar en un pcsible extravio de la razon juridi-
ca. En una forma de abstraccion o extrafamiento,
un no hacer pie en el orden de valores, en la cons-
titucion material en acto en este pals.

Para la legitima revision, al amparo del articu-
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0 954, 4 de 1a Ley de E. Criminal y 328, 6 de la Ley
Organica Procesal Militar, de sentencias en determi-
nadas condiciones de desconocimiento de ciertos
principios, lendria que bastar —tendria que bastar
en buena justicia— la mera constatacién de que no
hubo prueba alguna merecedora de tal nombre. In-
cluso porque no hacea falta. Constatacion que pudo
ser alguna vez puramente intuitiva, pero que ha sido
ahora reflexivamente recuperada merced a esa go-
zosa novedad que fue un dia el alumbramiento del
principio de presuncién de inocencia y de toda una
disciplina constitucional del proceso.

Seria incluso un deber civilidad decir, en expre-
sion de Jiménez Villargjo, «una palabra de serena
reparacion» referida a cada uno de esos supuestos
en que mal {lamadas salas de justicia sirvieron para
dar continuidad a la guerra por otros medios.

La revision del «Casc Grimau» podria haber sido
la ocasion de aro. Pero entiéndase bien, sin necesi-
dad de que para ello el jurista positivo, o incluso po-
sitivista exacerbado, hubiera tenido que cerrar un ojo
para atender a las demandas de justicia material del
antiformaista ingenuo. No. Porgue el derecho, que
casi siempre da para mas, en este caso obligaba
también a otra cosa, en el respecto de ese mismo
derecho: a dar satisfaccién con sensibilidad consti-
tucional a las exigencias de fondo del ordenamiento
vigente en materia penal.

El pensamiento critico sobre el derecho, que tie-
ne su punto de partida mas identificable en la re-
flexion de los ilustrados sobre |a justicia del ancien
regime, abrid para los |uristas un exigente camino
de lucidez, al enfrentarlos a una nueva responsabi-
lidad. Desde entonces, ya no hay un uso inocente
ni puramente juridico de los instrumentos legales.

Esta idea se encuentra in nuce pero felizmente ex-
presada en un texto cienamente hermoso de Gae-
tano Filangen ahora rescalado por Luigi Ferrajoli;

«No reflexionando el imbécil Justiniano en la di-
versidad de los tiempos y circunstancias, mezclan-
do sin orden ni distincidn las leyes que aun se re-
sentian de la antigua libertad de la republica, con las
que habia dictado el mas feroz despotismo: y po-
niende al lado de los establecimientos de los empe-
radares mas humanos los de los crueles déspotas
que ensangrentaron el imperio, hizo de la jurispru-
dencia un caos informe, donde el fildsofa y el tirano
encuentran igualmente analogas ideas a sus opues-
tos principios». (Ciencia de fa legisiacion, tomo I,
trad. de Juan Ribera, Imprenta de D Fermin Villal-
pando, Madrid, 1821, pp. 92-93).



El principio de inoportunidad

Las normas penales y procesales, las estructuras
organicas y las instituciones guardan entre si una
determinada coherencia impuesta por sus respecti-
vas y reciprocas evoluciones histdricas, y por sus
funciones y cometidos presentes. Esta coherencia
alcanza, loégicamente, a los principios que funda-
mentan a aquellas. No resulta facil remover una pie-
za separada de este rompecabezas sin desordenar
su conjunto, sin introducir la incoherencia en el
sistema.

E! servicio puiblico de la justicia penal es insatis-
factorio. Las reformas mas recientes no tienen, tan
siguiera, un firme propésitc de permanencia. Esto,
siendo entre nosotros un sintoma clasico de longe-
vidad legislativa, parece que no ha de conseguir, sin
embargo, evitar un proceso histdrico irreversible. El
Cédigo Penal, hijo y nieto de si mismo, merece una
jubilacién dos veces frustrada. La ley procesal, tan-
tas veces reformada para agilizar los tramites, nun-
ca consiguié imponer celeridad practica a la maqui-
na de la justicia. La organizacion y planta de los 6r-
ganos judiciales, todavia hoy, tras las recientes re-
formas, parece generar mas descontentos y criticas,
razonados. que adhesiones.

En estas condiciones es razonable que proliferen
las propuestas de reforma en profundidad del Cédi-
go Penal, del proceso penal, y de las instituciones
gue deben aplicarse. Entre los reformadores en po-
tencia algunos ceden a la tentacién de incrustar en
nuestro sistema piezas de sistemas foraneos. El po-
sible desorden o incoherencia que de ello puede de-
rivar merece algunas consideraciones.

El Ministerio Fiscal es una de las piezas institu-
cionales de nuestro aparato de la justicia penal.
Cuanto queda diche sobre la coherencia del siste-
ma es valido para esta institucion y para los princi-
pios en gue se basa.

El Ministerio Fiscal en Esparia se ha basado tra-
dicionalmente en el principio de legalidad. Los aires
renovadores nos tragn cada vez con mas insisten-
cia senales del foraneo principio de oportunidad.

Un principie de oportunidad propiamente dicho se-
ria incompatible con el articulo 124.2 de la Constitu-
cién. También serna incompatible con el mandato ds
ejercicio de la accion penal que contiene el articulo
124.1. Por ello la inaplicacion de la norma penal,
cuando su mandato es taxativo, esimposible. La ino-
portunidad de tal aplicacion no esta prevista mas
que en el articulo 2 del Cadige Penat can una for-
mula que opta por la inevitable vigencia, aunque ino-
portuna, antes que por la oportuna inaplicacién, y
sin mas sistema corrector que el del indulto par-
ticular.

Por estas y oftras razones ha sido generalmente

Jose Maria MENA ALVAREZ

aceptada la feliz expresion y formula, de galaica su-
tileza, de «principio de oportunidad regiada».

La «oportunidad reglada» no es oportunidad. Es
reglada, la regla, necesariamente ley, establece las
opciones entre las que operaria el Fiscal con discre-
cionalidad. Es el precepto sustantivo el que, con ple-
no respeto al principio de legalidad, define las con-
ductas merecedoras de reproche y advierte de las
sanciones que conllevan, o de las medidas de otra
indole que correspondan, sean de correccion, sean
de tratamiento, sean de perdén, condicionado o no.
Otorgar al Fiscal la facultad de elegir discrecionai-
mente entre las varias opciones previstas por el le-
gistador es una férmula impecable constitucional-
mente, acarde con nuestra tradicion, y no seria, si-
quiera, una total novedad en nuestro sistema, aun-
que, es0 si, en relacidn con el principio que estamos
comentando, seria una oportunidad fight.

Es evidente que un correcto andlisis sobre la con-
veniencia de implantar este principio relativamente
novedoso exigiria, en funcidn de la coherencia an-
tes aludida, el estudio de su incidencia sobre la to-
talidad de los principios y funciones del Ministerio
Publico, y de! reflejo de todo ello sobre el conjunto
del sistema de la justicia penal. Ello no es posible
en estas paginas, por fortuna para el lector.

Cabe, por lo menos, analizar someramente este
principio de oportunidad reglada en la medida de su
adecuacion a sus propios objetivos.

El objetivo confesado por los defensores del refe-
rido principio es «desatascar» los juzgados. Segin
esta férmula el Fiscal procederia a dejar de acusar
en determinados supuestes, con lo que la juslicia pe-
nal ganaria en celeridad y en capacidad de superior
atencién a los casos méds complejos.

Sin embargo no parece reservar al Fiscal, ni es-
perar, de él, un trabajo indiscriminado de fontaneria
pracesal. La proposicién razonada de las medidas
alternativas a la pena requiere un estudio. A los jue-
ces corresponderia atender tales razones, asi como
las inevitables, y no necesariamente coincidentes,
de las defensas. Serian necesarios dictdmenes y
otras pruebas conducentes a la motivacion de la me-
dida adoptada. El sequimiento de esta, y de su de-
sigual eficacia, asi como de sus consecuencias, se-
ria necesariamente prolongado en el tiempo, ade-
mas de complejo.

Esta nueva tramitacion no es previsible que fuera
mas breve o simple que la actual instruccién y
ejecucion.

Asi pues, descartada, por principio, una aplicacion
de la oportunidad reglada, burocratizada y sistema-
tica, al modo de la frecuenie concesién, hoy. de la
condena candicional, resulta gue la novedad no ha-
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bria de aportar celeridad, ni generar agilidad y
fluidez.

Por otra parte, es comun estimar que el principio
de oportunidad reglada seria el sistemna idéneo para
tratar las infracciones penales menos graves que,
copiando a los alemanes, se denominan con el va-
poroso nombre de «bagatelas».

En este punto se produce una especie de quiebra
del argumento, como si se cruzaran dos ccnversa-
ciones. La innovacién tendria por objeto la agiliza-
cién. Pero su resultado final, la decision judicial, tie-
ne por objeto lo que ordena la Constitucién respec-
to de los fines de |a pena y la medida de seguridad.
No cabria una medida alternativa que fuera ajena a
tales fines. Y estos deben alcanzarse con indepen-
dencia de la celeridad del proceso.

Al vincular la aplicacién de la oportunidad reglada
con los delitos «bagatela», el prcblema reside en la
determinacién de este concepto. No hay mas modu-
lo objetivo de su concrecion que sl derivado del ri-
gor, escaso, de la reaccidn punitiva. Sin embargo
existen multitud de conductas punibles que merecen
antes que represion convencional, tratamienio de su
autor, perdon, condicionado o no, o incluso otras
medidas alternativas a la pena como el trabajo al
servicio de la comunidad, efc., pese a no constituir,
aquellas conductas, delitos de escasa entidad. Por
ejemplo, el delito de robo de escaso valor, con le-
sion muy leve pero que requiera mas de una asis-
tencia para tratamientc médice, desconcertante-
mente alojado hoy en el articulo 501, 4.°, por olvido,
al parecer, del segundo parrafo del articulo 420, se-
ria un supuesto claro de conducta grave no incluible
en el concepto de «bagatela» pero susceptible de
ser cometida en la practica, con frecuencia, por au-
tores merecedores de la aplicacion, segun el princi-
pio de oportunidad reglada, de medidas alternativas.

En el polo opuesto existen conductas retribuidas
con manifiesta benignidad (499 bis, 348 bis a, 347
bis...) que, segun los mdédulos cuantitativos referi-
dos, constituyen «bagatelas». La aplicacién de
eventuales criterios de oportunidad reglada signifi-
caria la aliminacién del escaso contenido de preven-
cion ganeral y especial que contienen estos precep-
tos, nacidos, sin duda, como meros tipos ad exhi-
bendum, de los que se ha dicho gue son portadores
de escasa reaccidn punitiva porque esta tiene por
abjeto la reinsercion, y tal resultado esta alcanzado
de antemano en la generalidad de los autores de las
conductas sefialadas. Esta afirmacion, frivola y cini-
ca, parece, sin embargo, venir avalada por la obje-
tiva y cuantitativa catalogacion como «bagatela» de
los comentados delitos, y la eventual aplicabilidad,
mediante la oporlunidad reglada, de medidas alter-
nativas a las que no corresponde funciones de pre-
vencion general ni especial.

Definitivamente, si el objetivo de alternativa a la
pena se corresponde con la oportunidad de alcan-
zar sus fines con otros medios, ello no debe venir
acotado por criterios nacidos para la simple celeri-
dad procesal y agilizacién de la oficina judicial.

La formulacién del principio de oportunidad regla-
da constituye, objetivamente, una cobertura, por
ahora simplemente tedrica, arrojada sobre el insa-
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tisfactorio servicio publico de la justicia penal, al pro-
poner un concepto relativamente nuevo como solu-
cidn de los problemas que no ha de resolver pues
mal podra hoy el Fiscal optar © proponer la opcion
entre medidas alternativas inexistentes.

También se argumenta que el principio de opor-
tunidad, aunque reglada, puede ser cauce de intro-
misidén politica, o de otra indole a traves de la es-
tructura jerarquica del Ministerio Fiscal. Si tal
ocurriera sera ética y socialmente rechazable. Sin
embargo no debe desconocerse que el Estatuto Or-
ganico del Ministerio Fiscal regula el incidente de
discrepancia con mas potencial de eficacia que la
que contiene el articulo 260 de la Ley Organica del
Poder Judicial. Mas alla de estos marcos, esta la
prevaricacion que no debe presumirse en unos cuer-
pos mas o0 menos que en otros, no ya por razanes
morales, sino por simple regla de probabilidades.

Dejando de lado esta cuestion extrema, que, no
cbstante, debia ser anotada, lo cierto es que el ma-
yor riesgo viene constituido por 1a posible aplicacion
automatica, industrializada, del principio comentado,
que comportaria una generalizacién de la impunidad
de graves consecuencias.

Frente a estas caracteristicas del pretendido prin-
cipio de oportunidad fight, debe pronunciarse el prin-
cipio de inoportunidad.

Este significaria |a radical vigencia del principio de
legalidad del articulo 124.2 de la Constitucion sin
subterfugios que desvirtuen su espiritu.

Nuestro «principio de inoportunidad» refuerza los
mejores propdsitos de quienes, con gran sutileza,
han aprovechado la oportunidad del debate para in-
troducir en nuestra practica las medidas alternativas
a las penas, pese a que no se producen las nece-
sarias reformas del Cédigo Penal. En efecto, quedd
anotado que la oportunidad reglada no generaria ce-
leridad ni agilizacion; pero que era una via idonea
para tratamiento alternativo de determinados delitas.
El obstaculo en esle tratamiento era la limitacion
dada por el modulo objetivo de la levedad punitiva.
Nuestro «principio de inoportunidad» rompe esta re-
lacién entre conceptos heterogéneos; devuelve el
problema sustantivo a su lugar en el Codigo Penal;
deja al descubierto |a insatisfaccion que produce, en
los ciudadanos y en los jueces y fiscales, la lentitud
de los tramites v la creciente acumulacion de las
causas penales, para que sus motivos se analicen
y neutralicen, sin eludirlos con coberturas concep-
tuales ineficaces.

El principio que enunciamos significa, simplemen-
te, una formulacion provocadora para desencadenar
con urgencia un debate y una dinamica, al parecer,
segun la experiencia de los ultimos anos, inaportu-
nos. El punto de partida debe ser el gran debate, ya
iniciado, sobre un nuevo Cédigo Penal. En el seno
de este debate tiene cabida la articulacion de medi-
das alternativas a las penas, con calculada ccheren-
cia con el conjunto del nuevo Codigo. Estas medi-
das alternativas, hey inexistentes casi en su totali-
dad en Espana, serian el punto de arranque del ejer-
cicio de |a oporiunidad reglada.

Con ello comenzariamos, comenzaremes, a salir
de nuestro siglo XIX. Que asi sea.



Principio de legalidad y resoluciones judiciales

El cadtico estado de nuestra legislacion penal al
que, con cada intervencién, contribuye el legislativo
no solo con errores manifiestos en la politica crimi-
nal esbozada —aunque en ocasiones tiendo a creer
que nunca hay planteamientos de politica criminal
en la mente del legislador espadiol, siendo mas bien
los de politica penal los que predominan—, sinc con
clamorosos desaciertos en la pura técnica legislati-
va —véanse, por citar sblo algunos de los numero-
sos fallos observables en la reforma del Codigo pe-
nal de 1989, los contenidos en el parrafo segundo
del arliculo 563 (remisién a las cuantias del Seguro
Obligatoric); la alusion, que recuerda planteamien-
los propics del Derecho de Autor, al «consciente
desprecio por la vida de los demas» en el articulo
340 bis d). —1.°, la permanencia de la remision en
el utimo parrafo del articulo 411 a las lesiones gra-
ves, cuando ha variado toda la estructura de los de-
litos de lesiones; los multiples errores cometidos en
relacion a las modificaciones de la pena de multa en
los articulos 195, 455, 546 bis a), etc—, ha provo-
caado que en algunas actuaciones judiciales los
operadores juridicos hayan tomado sobre sus hom-
bros la tarea de remediar el pésimo estado de nues-
tra legislacién, con peculiares rescluciones judi-
ciales.

Uno de los ejemplos mas claros de estas ultimas,
es la que se contuvo en la Sentencia de la Audien-
cia de Bilbao en la que se venia a condenar por de-
lito de viclacidn una conducta consistente en un coi-
to anal. Ciertamente, todas las instancias juridicas
—Tribunales, Colegios de Abogados, Universida-
des, etc.— estaban de acuerdo en que el tratamien-
to que la legislacién penal concedia a los delitos
sexuales era especialmente desafortunado —aun-
que, también es verdad, que la reforma que se ha
plasmado en los actuales articulos 429 y 430 es fa-
cilmente criticable, en especial por la enormidad de
la pena prevista en el primero de los preceptos men-
cionados y por alguna equiparacion valorativa fuera
de lugar, que a lo unico que puede contribuir es a
ta obtencién de una mayor cantidad de sentencias
absolutorias—; ello, sin embarge, s evidente no au-
torizaba a |os jueces a incluir como violacién un su-
puesto que la ley excluia claramente de su ambito
—Y asi lo habia venido a advertir pocas fechas an-
tes una sentencia de la Audiencia de Barcelona que,
ante un caso similar, habia condenado por abusos
deshonestos, aungue y haciendo uso de lo precep-
tuado en el articulo 2 del Cédigo penal, recomen-
dando al Gobierno una modificacién de la legis-
lacion—.

Ciertamente, esta tendencia a violar el principio
de legalidad, en alguna de las decisiones de l0s jue-
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ces y tribunales, no es la primera vez que se mani-
fiesta en nuestra jurisprudencia. Uno de los pasos
mas claros en esta direccidn se dio con la llamada
«creacion jurisprudencial del delito continuado», que
vino a derogar, en ciertos supuestos, lo previsto en
los preceptos reguladores de los concursos real e
ideal de delitos; asimismo, esas concuicaciones de
la legalidad son visibles en algunas recientes reso-
luciones sobre prescripcidn.

Pero ;a gué responden semejantes resoluciones
judiciales? Al comienzo de estas lineas se sugeria
uno de los posibles motivos: el mal estado de nues-
tra legislacién penal. La respuesta que algunos jue-
ces han dado a esa situacion ya ha sido apuntada:
violacion del principio de legalidad y utilizacién de la
analogia in mafam partem. Desde luego que esta
respuesta, aiun motivada por comprensibles razo-
nes, no puede dejar de ser rechazada; y ello por los
siguientes argumentos:

1.° Porque supone una arrogacion de atribucio-
nes legislativas por parte de los jueces que no pue-
de mas que suscitar recelos; ya que, en el fondo,
con ello se contribuye a minar el Estado de Dere-
cho que es por el que se ha optado en el momento
constituyente. Y de acuerdo con los principios que
iluminan tal forma de Estado, que por otra parte es-
tan claramente plasmados en el texto constitucional,
es Unicamente al legislador a quien compete esta-
blecer qué conductas son merecedoras de sancion
penal.

2° Porque el procedimiento analdgico en mate-
ria penal ha estado cubierto por la sospecha de ar-
bitrariedad desde la irrupeion del Derecho penal mo-
derno. Y tan es asi, que son muchos los autores, fun-
damentalmente en la doctrina italiana —consultese
a este respecto la obra de Nuvolone, Siniscalco, Bri-
cola, etc.—, que estiman que el procedimiento ana-
légico, tanto a favor como en contra del reo, esla
prohibido. En todo caso, los autores, y la propia ju-
risprudencia de nuestro méas alto tribunal, consien-
ten en la prohibicién de la analogia in malam par-
lem —y no debe olvidarse a este respecto que una
de las experiencias mas traumaticas para el Dere-
cho punitivo en el presente siglo, vino de la mano
de |a modificacién del paragrafo 2 det Cadigo penal
aleman en el afio 1935, en el que se admiti6 expre-
samente |a aplicacién analégica, en contra del reo,
de las normas penales—.

3° Que uno de los valores esenciales de nues-
tro ardenamiento es el de |a seguridad juridica. Cier-
tamente se frata de un valor cuya realizacién plena
jamas estara asegurada, y ello, entre otras razones,
porque el medio —el lenguaje— a través del cual se
expresa el Derecho lo impedira; sin embargo, ello

13



no obsta para aspirar a su realizacién dentro de cier-
tos margenes. Pues bien, ese objetivo esta en la ac-
tualidad claramente amenazado por tres hechos: a)
Por la incorrecta técnica legislativa utilizada en la re-
daccién de algunos preceptos penales —un claro
ejemplo lo constituye, a este respecto, |a redaccidn
del rticulo 344 bis a). 3.°, que con su referencia a
(cantidad) ~de notoria importancia» provoca que, en
un mismo caso, la agravacién sea aplicada o no de-
pendiendo del lugar gecgrafico donde sea juzgada
la conducta—, b} Por la falta de reflexion conjunta
acerca de la interpretacion de algunos preceptos pe-
nales; lo que puede provocar que idénticas conduc-
tas sean consideradas delictivas por algun tribunal,
y, sin embargo, por otros perfectamente ajustadas a
Derecho —por seguir con el mismo ejemplo que en
el caso anterior, piénsese en las dificullades que
esta provocando la delimitacién de la cantidad de
drega que debe considerarse como destinada al pro-
pio consuma, vy la que se estima que esta abocada
al trafico—. ¢) Porque algunos jueces estan acudien-
do a inlerpretaciones que se salen del puro terreno
de la hermenéutica, para inmiscuirse en el de la
creacion del Derecho como norma general; 1o que
provoca que, en algunos casos, ni el mas experto
penalista pueda llegar a predecir el contenide de la
sentencia a partir de un caso dado (y situaciones de
este tipo las hemos venido sufriendo durante mu-
chos afos, por ejemplo en relacion al antiguo delito
de escandalo publico).

En el momento de justificar algunas de estas «ati-
picas» resolucicnes, los jueces acuden, en ocasio-
nes, a un argumento de derecho positive: el conte-
nido en el articulo 3.1 del Codigo civil, «Las normas
se interpretaran segun el sentido propio de sus pa-
labras, en relacion con el contexto, los anteceden-
tes histéricos y legislativos, y Jla realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas...». Ciertamen-
te nadie se atreveria a dudar de la necesidad de ade-
cuar el sentido de las normas al momento histérico
en gue han de ser aplicadas; precisamente, si 10s
Cddigos tienen alguna posibilidad de pervivir en el
tiempo, ello es a costa de adecuar su interpretacion
a las cambiantes circunstancias de tiempo y lugar.
En el caso de la legislacion penal, ¥ si pensamos
que el Codigo actual sigue respondiendo, en sus es-
tructuras basicas, al elaborado en 1848, la adecua-
cién historica resulla especialmente importante. Sin
embargo, una cosa es tener en cuenta «la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (las
normas)» en £l momento de su inlerpretacion, y otra
muy dislinta es, tras comprebar la falia de correla-
cion entre precepto a aplicar y tiempo histérico, mo-
dificar el contenido mismo de la formulacién norma-
tiva. O dicho de otra manera: uno de los gritos im-
putsores de la gran reforma juridica realizada tras la
revolucion francesa, exigia la limitacion de la funcion
de los jueces a la pura aplicacion del Derecho; de
ahi, precisamente, el gran casuismo de alguno de
los primeros textos legales dictados al amparo del
mavimiento codificador. La razén de la imposicion
de ese corsé al poder judicial fue expresada, ahos
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despueés, con toda claridad por Reichel: no existia
confianza en los jueces (precisamente, esa falta de
confianza es la gue, a muchos, nos ha hecho alzar
la voz a favor del jurado para enjuiciar determina-
dos tipos de delilos; o fo que ha provocado la insis-
tencia en la necesidad de motivar, y no solo formal-
mente, las mas importantes resoluciones judiciales).
Pues bien, esa falta de confianza en la labor de los
jueces contemplados individualmente —que tiene su
base historica en todo el Derecho penal del Antiguo
Reégimen, y en todos aguellos momentas en que,
normalmenie por razon de alejamiento gecgrafico de
los centros de poder, se ha carecido de la posibili-
dad de imponer criterios legislativos—, es lo que ori-
gind, entre otros motivos, 1a atribucion del poder de
dictar normas establecedoras de delitos y penas a
las asambleas de representantes.

Esa es la razdn, también, de que, al menos en el
ambito del Derecho penal, se hayan rechazado con
todo vigor el elemento irracional del Derecho —la
conciencia juridica general, desconectada, pues, de
la «rigida conceptualidad y de la rigurosa vincula-
cion a la ley» (Hattenhauer)—, y que se plasmé en
la Escuela del Derecho Libre (ciertamente no ignoro
que en una conocida sentencia del Tribunal Consti-
tucional —en la que se ocupo, precisamente, del
problema generado al principio de legalidad con la
«creacion jurisprudencial del delito continuado» a la
que mas arriba he aludido—, se llegd a hablar de es-
pacios libres de creacion del Derecho por parte de
los jueces y tribunales; tan desgraciada resolucion,
sin embargo, no empece lo mas arriba afirmado, y
lo arico que pone de manifiesto es la escasa pre-
paracion que, en materia penal, han evidenciado,
desde el mismo momento de 1a creacidon de aquella
jurisdiccién, los magistrados del Tribunal Consti-
tucional).

Con lodo lo dicho no pretendo desacreditar los va-
liosos intentos que algunos miembros del poder ju-
dicial estan realizando, desde hace tiempo, para
adecuar la legislacién a o exigido por los tiempos
actuales. Lo dnico que intento es advertir del peli-
groso camino iniciade, que nos puede conducir a la
supresion de las garantias elementales, y necesa-
rias, que reclama el Derecho penal en su aplicacion,
para no caer en la mas burda arbitrariedad. ;Solu-
cion? Es necesario que cada uno asuma su respon-
sabilidad y, en este sentido, que los poderes publi-
cos aborden de una vez por todas la reforma del sis-
tema punitivo (sustantivo, adjetivo y organico). Pero
esa reforma ha de realizarse con la seriedad que &l
trabajo concreto reclama. Es decir: basta ya de re-
formas ;pensadas? y elaboradas en dos dias y que,
en algunos casoes, son realizadas por aficionados.
La critica situacion de la Administracion de Justicia
—un cadaver que esla pidiendo a gritos un enterra-
dor— demanda las soluciones que estan en la men-
te de todos. Frente a la torpe estafa electoral con re-
clamos de reformas, ha de imponerse el trabajo se-
rio, prolongado y meditado que nos dote de |a legis-
lacion adecuada, e impida, de esta forma, abocar a
los jueces al desempeno de un papel que no les
corresponde.



Primera entrega de la reforma procesal: la nueva Ley de
Procedimiento Laboral

El préximo 13 de abril vence el plazo que las Cor-
tes Generales (a través de la Ley 7/89 del 12 de
abril), concediercn al Gobierno para que aprobase
un Texto Articulado de la Ley de Procedimiento La-
boral, que derogue el vigente Texto Refundido (apro-
bado por Reat Decreto Legislativo 1.568 y 1.980 de
13 de junio).

Dos meses antes del vencimiento del plazo, se ha
hecho publico el Anteproyecto del nuevo Texto Ar-
ticulado, que brevemente pasamos & comentar, no
sin antes hacer algunas consideraciones de carac-
ter general.

Al tiempo de publicarse la LOPJ, aproximadamen-
te en el mes de octubre de 1986, el entonces Minis-
tro de Justicia, Fernando Ledesma, anuncio ante la
Comision de Justicia e Interior del Gongreso de los
Diputados, el propdsito del Gobierno de llevar a cabo
una reforma procesal completa y unitaria. Por fin se
optaba por abordar de un modo coherente la mo-
dernizacidn de nuestro sistema procesal, dejande a
un lado el tan socorrido procedimiento de la reforma
parcial.

El instrumento legislative propuestoc era un Codi-
go Procesal de Bases que contendria los principios
y criterios a que deberian atemperarse las nuevas
normas reqguladoras de los procesos civil, laboral,
contencioso-administrative y penal. Con este pro-
yecto global se trataba de cubrir todas las parcelas.
Adecuar la estructura procesal a la organica, instau-
rar un nuevo procesc penal y en todo lo no pura-
mente especifico de cada orden jurisdiccional, uni-
formar y, o aproximar las actuaciones procesales de
acuerdo con los imperatives constitucionales de fa-
cilitar al ciudadano el derecho a obtener la tutela ju-
dicial efectiva.

A estos efectos, se constituyeron varias comisio-
nes de experos procesalistas, penalistas, civilistas,
administrativistas y laboralistas que durante mas de
un afio trabajaron en la elaboracidn de las bases. Lo
que ocurrio a continuacién es mas dificil de explicar.
No sabemos si por razenes de la excesiva comple-
jidad técnica o por otras que no vienen al caso, lo
cierto es que el proyecto, como tal proyecto unita-
rio, o tuvo un final feliz.

Del material elaborado en su dia, se han ido ex-
trayendo partes sobre las que se han articulado, vol-
viendo al viejo sistema de fragmentacion, las refor-
mas parciales que hemos visto en el BOE en las ul-
timas fechas.

La Ley de Bases de Procedimiento Laboral y mas
concretamente el Anteproyecto del Texto Ariculado
han de analizarse en el contexto que se acaba de
describir, ya que si bien es cierto que el proceso la-
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boral se asienta y desarrolla en unos principios tra-
dicionalmente propios y especificos de este Orden
Jurisdiccional, no lo es menos que la LEC es en todo
momento supletoria y dificil sera mejorar aquélla, sin
reformar ésta, salvo en los supuestos en gque por exi-
gencias de evolucion de las relaciones industriales
y sindicales se incorporen cuesliones huevas, priva-
tivas de esta Jurisdiccion.

Desde esta perspectiva, se ha de hablar de refor-
ma parcial 0, si es como en [as novelas del siglo XIX
se va a hacer por entregas, 1.%entrega de fa Re-
forma.

Lo primero que, con caracter general, salta a la
vista en el anteproyecto es su falfa de claridad con-
ceptual, de sisterndtica y de rigor técnico, defectos
que si predicados de cualquier norma son ya de por
si suficientemente perturbadores, no digamos las
consecuencias que pueden producir cuando se atri-
buyen a una Ley procesal: disparidad de criterios in-
terpretativos, nulidad de actuaciones, alargamiento
de plazos, aumento considerable de los recursos,
etfc.

En la misma linea genérica, bajo un parametro de
estricta legalidad. sorprenden los numergsos su-
puestos en que el texto se extralimita y no se ade-
cua a las bases, bien porque regula cuestiones en
absoluto mencionadas, y que por tanto carecen de
fundamente legal alguno para su desarrollo, bien
porque en su regulacion va mas alla de las contem-
pladas, con posible modificacion en algunos casos,
y esto es lo mas grave puesto que no podria consi-
derarse como tal, de normas sustantivas del Esta-
tuto de los Trabajadores, como por ejemplo, las re-
lativas a los privilegios salariales del articulo 32 sin
entrar siquiera a mencionar las que sin base alguna
deroga de ia LEC.

Al margen de las cuestiones generales sefialadas,
que ya son motivo suficiente como para proceder a
una redefinicidon del contenido y redaccion de todo
el texto, cabria llamar la atencién por su especial in-
terés sobre algunos puntos:

En maleria de legitimacion procesal destaca por
su trascendencia y novedad la que se otorga a los
sindicatos en la defensa de los derechos individua-
les de los trabajadores afiliados. La incorporaciéon
que el texto articulado realiza de |a legitimacion sin-
dical se fundamenta en un todo en las bases, que
supieron recoger en el plano procesal, la relevancia
constitucional, destacada por el propio Tribunal
Constitucional, y el fundamento social de las Orga-
nizaciones Sindicales.

Ahora bien, la regulacion comprendida en los ar-
liculos 21.2 y 25 del anteproyecto debiera, de una
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parte, refundirse en un solo precepto que con una
formutacion clara distinga los diversos supuestos de
intervencién sindical en el proceso laboral. ¥ de otra,
mejorarse en su redaccién aclarando y completan-
do, en cualquier caso, el régimen de autorizacion al
trabajador contenido en el articulo 25. No parece su-
ficiente que si éste, en cualquier fase del proceso,
manifiesia a presencia judicial, que no ha recibido
comunicacion del sindicato o que, habiéndola reci-
bido ha negado la autorizacién de actuacion en su
nombre, el juez o tribunal, previa audiencia del sin-
dicato, acuerde el archivo de las actuaciones sin
mas tramite.

Hay en este ambito, un ultimo tema que aun cuan-
do el disparate que supone se arrastre de las bases
y no pueda considerarse, por tanto, defecto del an-
teproyecto, no debe pasarse por alto al hablar de
esta materia. No se otorga legitimacion a los sindi-
catos en el recurso de unificacion de doctrina. Solo
las partes (el sindicato Unicamente si ha sido parte
en el proceso cuya sentencia se impugna), y el Mi-
nisterio Fiscal, pueden interponerlo. Carece de sen-
tido otorgar a las organizaciones sindicales una am-
plia legitimacion en cuanto a derechos individuales
se refiere y negdrsela para un recurso que tiene por
finalidad evitar que las Salas de lo Social de los di-
ferentes Tribunales Superiores de Justicia consoli-
den pronunciamientos contradictorios frente a pre-
tensiones sustancialmente iguales. Lo mas curiosg
del caso es que la Base Trigesimoquinta de la Ley
en fase de Proyecto otorgaba legitimacion para in-
terponer el recurso a los sindicatos. ;Qué pasd en
la tramitacién parlamentaria? Se desconoce. Lo que
si que es cierlo es que antes de! 14 de diciembre,
en el Congreso, aparecian incluidos, los sindicatos
en la mencionada base, después del 14 de diciem-
bre, ya en el Senado, habian desaparecido.

En lo que se refiere a la Jurisdiccion, el articulo 2
del anteproyecto hace una enumeracién guizas ex-
cesivamente casuistica y detectuosa. Se omite s/
proceso electoral y se dan contradicciones de fondo
con el articufo 3.° que excluye del conocimiento de
esta Jurisdiccion, entre otros, el proceso de tutela
de los derechos de libertad sindical, no ya de los fun-
cionarios publicos strictu sensu, sino del personal a
que se refiere el articulo 1.3. a) del Estatuto de los
Trabajadores, es decir, el perscnal sometido al ré-
gimen estatutario, el cual a su vez, parece estar so-
meiido al &mbito de esta Jurisdiccién por la regla ge-
neral del articulo 2.
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No se aclaran, en esta Ley, lo cual seria de de-
sear, los cauces procesales de las llamadas zonas
grises, entre la Jurisdiccion Laboral y la Contencio-
so-Administrativa, por lo que de mantenerse asi, se-
guira produciéndose la ya conocida doble via.

En materia de compelencia funcional no parece
procedente la férmula genérica de posible atribucion
a las Salas de lo Social de los Tribunales Superio-
res de Justicia del conocimiento de los procesos que
expresamente les sefialen las leyes, y es franca-
mente preocupante, la ampliacidn de competencias
que se otorga a la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional. Con respectc a esta ultima, el sistema uti-
lizado por el articulo 67 de 1a LOPJ y 59.1 de la Ley
de Demarcacién y Planta Judicial, es el de la com-
petencia tasada. Solo conoceran en Unica instancia
de los procesos de impugnacion de convenios co-
lectivos cuando el ambito territorial de uno y otro,
sea superior al territorio de la Comunidad Auténo-
ma. No parece por tanto derogable por la via del
Texto Articulado lo que en reiteradas ocasiones ha
dejado claro el legislador, tanto mas cuanto la
Base 2.° en el n." 4 no auicriza esta extralimitacion.

Finalmente diremos en la regulacién de la ejecu-
cion que la pretension, al menos aparente, de intro-
ducir un proceso nuevo, auténomo y compieto, ade-
mas de carecer de fundamento legal, fracasa por la
multitud de lagunas e incoherencias que presenta.
La filosofia y fundamento de lo que se propone es
en general tan elogiable como necesaria pero su de-
sarrollo requiere ademas de otro marco legal, una
mayor reflexidn. No obstante, si se pudieran salvar,
lo que juridicamente no es facil, algunas de las me-
didas que se articulan como las referencias a distin-
tos sistemas de liquidacion de bienes, control de em-
bargos y depositos, acumulacion de ejecuciones que
garanticen los privilegios crediticios, etc., habriamos
dado pasos positivos.

Son muchas las cuestiones que podriamos seguir
comentando pero sera mejor esperar al 12 de abril
para hacer la valoracion final y entrar en un analisis
completo del texto. Hasta entonces, confiemos en
que el Gobierno, de un lado atienda a las sugeren-
cias que puedan hacerle el Consejo General del Po-
der Judicial, el Consejo de Estado y tas organizacio-
nes sindicales y empresariales, y de otro, corrija de
oficio, con el asesoramiento de sus servicios juridi-
cos, todo aquello que en definitiva no suponga una
mejora sustancial en el funcionamiento de la Juris-
diccion Laboral y en definitiva entorpezca la solucion
de los conftictos sociales



La dependencia del Ministerio Fiscal y la investigacion oficial*

El Fiscal espanol es, como el Juez, un drgano del
Estado no del Gobierno, como el Juez, es objetivo
e imparcial y sometido a la ley, al que la Constitu-
cion, articulo 124.2 y su Estatuto Organico le confie-
ren la misién de promover |a accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciu-
dadanos y del interés pablico tutelado por la ley y
procurar la satisfaccion del interés social ante los tri-
bunales y le imponen el deber de actuar con plena
objetividad e independencia en defensa de los inte-
reses que le estan encomendados y, con sujecion,
en todo caso, a los principios de legalidad e impar-
cialidad. En estos términos tan rotundos, se pronun-
cian el articulo 124.2 de nuestra Constitucion y los
ariculos 2.1, 6 y 7 del Estatuto Orgénico.

A diferencia de la Magistratura actia conforme a
log principics de unidad de actuacion y dependen-
cia jerarquica, segun exigen los articulos 124.2 de
Constitucian y el articulo 2 de su Estatuto, exigencia
ésla que no es caprichosa, sino que responde 3 la
necesidad sentida de la uniformidad en la aplicacién
del derecho, manifestacion a su vez del principio de
seguridad juridica.

La unificacion de posicicnes y de interpretacion de
las normas es para el Ministerio Fiscal punto de par-
tida y para los tribunales estacién término a la que
debe llegarse a través del sistema de recursos.

La dependencia jerarquica no se cuestiona en su
aspecto interno, sing en su aspecto externo, en re-
lacion con el ejecutivo, considerandose ésta como
un anacronismo, heredado del Derecho francés,
contradictorio con los principios constitucionales de
defensa de la legalidad, el interés publico y los de-
rechos de los ciudadanes, o bien, se afirma la ne-
cesidad de que el Ministerio Fiscal sea un longa
manu del Gobierno en los tribunales, debiendo pues
reforzarse su vinculacion gubernamental.

En este sentido Francisco Granados en una re-
ciente monografia sobre el Ministeric Fiscal.

Y esta no es una cuestién baladi ya que sobre las
funciones del Ministerio Fiscal gravita con la maxi-
ma intensidad |a tensién entre Derecho y politica y
esto aungue no se de por cierto que el Derecho no
$ea mas que la politica del Poder.

El Ministerio Fiscal estd a caballo entre la necesi-
dad de todo Gobierno de impulsar su propia politica
judicial y el principio axiomatico de la independen-
cia de los Tribunales.

Para unos la realizacion judicial del Derecho exi-
ge, en cuanto cuestion politica, que el Ministerio Fis-
cal sea un instrumento en manos de cada Gobierno

" Es al texto de la comunicacion de la autora al If Congraso
de Gentes de Deracha, celsbrado en Valencia los dias 26 y 26

Maria Angeles GARCIA GARCIA

para impulsar su propia concepcion de la justicia.
Para otros la realizacion judicial del Derecho exige
gue el Ministerio Fiscal sea un instrumento abierto
a todos los impulsos de la sociedad y sometido solo
al Ordenamiento Juridico.

Lo cierto es que, pese a las razones a favor de
cualquiera de estas tesis el Derecho Comparado
muestra como sistemas absolutamente dominantes,
0 bien un Ministerio Fiscal dependiente del ejecuti-
vo 0 mediatizado, bien a través de una vinculacion
en la actividad 0 en la eleccidon de su maxima
jefatura.

Este dltimo sistema es el seguido por nuestro De-
recho vigente que confiere al ejecutivo un fuerte re-
sorte de control del Ministerio Fiscal: el nombramien-
to por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido el Con-
sejo del Poder Judicial, del Fiscal General del Es-
tado.

El Fiscal espafiol esta abierto a fodos los impul-
50s de la sociedad pudiendo actuar «de oficio 0 a pe-
ticion de los interesados» y como esta abierto a to-
dos los impulsos de la sociedad, el Gobierno podra
interesar del Fisca! General del Estado que promue-
va ante |os tribunales las agtuaciones pertinentes en
orden a la defensa del interés publico como dispone
el articulo 8.1 E.O.M.F., interés publico, que obvia-
mente, nada tiene que ver con la razén del Estado.

El Gobierno no ordena al Fiscal General del Es-
tado, sino interesa y éste resuelve, cida la Junta de
Fiscales de sala, y 1a resolucion puede ser la impro-
cedencia de las actuaciones interesadas (art. 8.2
E.O.MF.).

Lo expuesto, no es una opinién, es el disefio cons-
titucional y organico del Ministerio Fiscal plasmado
en normas de obligado cumplimiento, aunque tam-
bién de posible incumplimisento.

Es cierto que si el Fiscal General no resuelve con-
forme a lo interesado por el ejecutivo este puede
reaccionar cesandole, maxime si las discrepancias
son frecusntes, y esto le convierte en un interesado
privilegiado.

Las razones de este privilegio son de peso. El Go-
bierno legitimado por las urnas, dirige la politica in-
terior segun el articulo 97 C.E. y sn ella esté inclui-
da la efectividad de las leyes, obviamente, la politi-
ca criminal.

Por tanto quien tiene estas funciones, el deber de
mejorar el servicio publico de la justicia y la respon-
sabilidad politica de lograrlo no puede ser conside-
rado por el Fiscal como un interesado mas, como si
se tratara de una asociacion recreativa con perso-

de enero Oimo.
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nalidad juridica y tiene que contar con medios ade-
cuados para hacer valer entre los tribunales su con-
cepcion del interés publico y social.

El riesgo de que ia estructura jerarquica del Mi-
nisterio Fiscal sea utilizada como vehiculo de la ra-
z6n de Estado, del interés del partido en el Gobier-
no o del mero capricho de quien ostente su maxima
jefatura o las jefaturas intermedias, existe.

No es, pues, de recibo la opinidn de Burdn Barba,
manifestada en la memoria de la Fiscalia General
del Estado de 1986, afirmando que «una radical des-
confianza en los hambres, en las instituciones y en
la eficacia de la leyes... s casi la negacién de una
sociedad decente» porque en realidad la razon de
la existencia de las leyes es prevenir la indecencia
y reaccionar contra ella.

La temida instrumentalizacion del Ministerio Fis-
cal por el Gobiernc no es tan facil: la posibilidad de
que el Fiscal General resuelva que lo interesado por
el ejecutivo no es procedente y si por esta razén es
cesado, su cese vaya acompafado de un informe
desfavorable, no vinculante, del Consejo del Poder
Judicial, que el nuevo nombramiento no obtenga el
beneplacito del mismo Organismo (art. 29 E.O.M.T.)
que el Fiscal gue recibiere una orden o instruccion
que considerase contraria a las leyes haga uso de
las de las facultades conferidas por los articulos 27
y 25 de su estatuto... efc., son resores contra la ar-
bitraniedad que deben colocar al Gobierno en una si-
tuacian dificil.

La prensa que es un cuarto peder; las asociacio-
nes profesionales que deben ser contrapoder, las in-
terpelaciones parlamentarias... eic., pueden hacer
gue el coste politico de la decisidon sea caro.

Los resortes contra la arbitrariedad deben ser in-
cremeniados en el futuro Reglamento Organico del
Ministerio Fiscal, tantos anas esperado y en su caso,
en la modificacién del Estatuto.

Toda medificacion de la normativa relativa a la ins-
titucién que no lenga como filosofia el fortalecimien-
to de los Organos demacraticos del Ministerio Fis-
cal: Juntas de Fiscalia y Consejo Fiscal y la protec-
cidn de los funcionarios discrepantes de las ordenes
de sus superiores en su actuacion profesional debe
ser denunciada y fuertemente contestada como un
intento de facilitar la instrumentalizacién futura de la
institucidon convirtiendo el principio jerarguico en una
relacién de vasallaje.

La mediatizacidn del Ministerio Fiscal por el Eje-
cutive cobra perfiles virulentos y es sacada del qui-
cio legal cuando se trata de atribuirle la investiga-
cidn oficial, llevando la desconfianza mas alla de lo
razonable.

Unas imprecisas manifestaciones del Ministro de
Justicia Mugica Herlzog en la Unwersidad Menén-
dez Pelayo, en el verano de 1988, en orden a la atri-
bucidn al Ministeric Fiscal de la investigacion de los
delitos menores, con ocasion de la modificacién de
la Ley del mismo afio, provocaron reacciones aira-
das por parte de varios colectives juridicos, dando
los medios de comunicacion cumplida y pertinaz in-
formacién de ellas. Como si este cambio pudiera au-
mentar el caos de la Justicia Penal, las esferas de
impunidad de los sectores mas prvilegiados de la
sociedad y la persecucidn de los delitos de los mar-
ginados practicamente los unicos perseguidos por
una rutina profesional indeseable,

Por si esto fuera poco, que no lo es, la reforma ci-
tada tan fuertemente coniestada, supuso como Gns-
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cas innovaciones trascendentss en orden al tema
que nos ocupa: La supresion del auto de procesa-
miento, cercenador del principio acusatorio, salvo
para los delitos castigados con pena de reclusion;
la equiparacién de la citacion por el Fiscal a la cita-
cion Judical en cuanto a las consecuencias de la in-
comparecencia del citado y |a imtreduccion del prin-
cipio de consenso. La mayoria de las facultades,
pretendidamente nuevas, ya estaban en la Ley de
Alonso Martinez del siglo pasado y en el Estatuto Or-
ganico de 1981, aleccionadores son al respecto los
articulos 282 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y los articulos 3, 4 y 5 del Esiatulo, si
bien caidos en desuso

Es de lamentar gue no se haya aprovechado la
ocasion para reformar los articulos 502 y siguientes
de dicha Ley relativos a la prisién provisional, en un
sentido mas acorde con el principio acusatorio, de
tal modo que nadie pueda verse privado de libertad
por mas de setenta y dos horas, plazo maximo de
la detencién, sin que una parte acusadora, Fiscal o
acusador particular lo pida, evitandose asi que pet-
manezca en pnsidn dias e incluso meses cumplien-
do una pena anticipada guien a nada puede ser con-
denado porque de nada va a ser acusado. Reforma
esta deseable desde ya.

Por otro lado no podemos menos que aplaudrr la
creacion por el Gobierno de una Comisién que ha
de profundizar en el estudio del proceso penal que
mejor 56 acomode a nuestra Constitucion y a los
Convenios Internacionales sobre Derechos Huma-
nos suscritos por Espafia, como ha hecha el Fiscal
General del Estado en su Memoria de 1989, Mi en-
tusiasmgo es menor respecio a la conveniencia,
apuntada en la misma Memoria, de seguir las ideas
reformadoras plasmadas en el procesa penal portu-
gués de 1988 y el recientisimo Codice di Procedura
Penale italiano de 1989.

Antes de introducir sistemas exdéticos es necesa-
rio que par la Fiscalia General del Estado, compro-
metida con los valores constitucionales del Estado
Social de Derecho, se dinamice [a institucion, escle-
rotizada por la rutina, dando las instrucciones nece-
sarias para que la politica criminal satisfaga el inte-
rés publico y social vigilando celosamente la utiliza-
cian por los individuos del Ministerio Fiscal de las fa-
cultades que |a Ley de Enjuiciamiento Criminal y el
Estatuto Organico les confieren.

E! abandono del Ministerio Fiscal, pieza clave para
el buen funcionamento de la Justicia, por los pode-
res publicos es preocupante. Transcurridos ocho
anos desde la publicacion del Estatute no se ha pu-
blicado aun su Reglamento. La imprescindible des-
centralizacion de la Inslitucién con la creacion de
Oficinas del Fiscal. estructuradas jerarquicamente, y
dotadas de infraestructura suficiente, en aquellos lu-
gares que &l volumen de trabajo lo exija para facili-
tar a los funcicnarios la mayor inmediatividad de su
funcidn esta todavia sin hacer.

En cambio se han creado unos pintorescos des-
tacamentos, de forma caprichosa, sin constancia al-
guna de que se hayan tenido en cuenta datos fia-
bles, que hacen inciertos los derechos de los fun-
cionarios y en nada benefician al servicio, si no mas
bien lo entorpecen.

Por carecer, se carece de lo imprescindible para
atender una investigacién agil: Ni plantillas adecua-
das, ni oficinas ni personal auxiliar, ni presupuesto
para indemnizaciones a testigos, desplazamientos,
honorarios de peritos, elc..., se carece de todo!



ESTUDIOS

¢La huelga en libertad vigilada? Controles institucionales al
derecho de huelga*

1. INTRODUCCION

Nada permite pensar. a juzgar por lo que se lee
en os periodicos y se ve en la television, que el de-
recho de huelga en nuestro pais sea un derecho so-
metido a fuertes controles, amenazado y bajo sos-
pecha. De creer lo que se dice, la huelga se ejercita
por los sindicatos con la misma rutinaria pasion con
la que algunos al despertarse hacen sus flexiones
matinales. Mas aun, la huelga pareceria alejarse de
su lugar natural —la negociacion salarial— y em-
plearse practicamente en forma exclusiva contra &l
Estado y su Gobierno. Demasiado faciimente se de-
clara la huelga en el sector publico, en los servicios
publicos; las huelgas son cada dia méas politicas,
cada dia mas hacer huelga es, en musculada ima-
gen, «echar un pulso» con el Gobierno. El resultado
es evidente: quien sufre es el puablico consumidor,
usuario y contribuyente; se extralimitan las funcio-
nes del sindicato que emula a su modao la accion po-
litica que no le pertenece, se desatienden a la pos-
tre los intereses concretos de 10s trabajadores ante
este desplazamiento del punto de mira del conflicto.
Y la conclusion es conocida: se necesita por tanto
una nueva ragulacion de la huelga que vuelva las
aguas a su cauce (o los sindicatos a su terreno), cla-
rifique 1a Iicitud de |a huelga politica, regule nitida-
mente el conflicto en los servicios publicos esencia-
les y proteja la libertad de trabajo de guienes no
quieran someterse a la huelga. Asi al menos, se pro-
nunciaron las principales fuerzas politicas en el Par-
lamento el dia de San Valentin de este afo.

Y sin embargo no parece gue las huelgas se ha-
yan convertide en una inocente gimnasia matinal
para mantenerse en forma o para que los sindicatos
mas representativos adquieran una robusta contex-
tura ante el poder politico. Lo que sucede es que ya

* Pomencia presentada en semimario «Auternidad y demecracia
en la empresa» organizado por ia Fundacion 1.° de mayo UIMP,
Santander, agosto 1989
INDICE DE ABREVIATURAS.- CE: Constitucion Espafiola de 27
de diciembre de 1978, CP: Codigo Penat. DLRT: Real Decreto
Ley de Relaciones de Trabajo, ADL 17/1988 de 4 de marzo. ET:
Estatuto de los Trabajadores. Ley 8/1980 de 10 de marze LI-

Antonio BAYLOS

no se considera la huelga —cualquier huelga—
como un acto que perturba la normalidad social y po-
litica y que llama en causa al Estado para su repre-
sion directa, como en un tiempo no muy lejano: la
huelga hoy se ha integrado en la cotidianidad de un
sistema democratico, cuestion ciertamente muy sa-
ludable. Y en cuanto a su practica, las estadisticas
muestran que su utilizacién en Espana no es exce-
siva ni disonante comparada con otros paises del
entorno europeo. Pero el objetivo de esta interven-
cion no es el de exculpar a los ciudadanos y a sus
organizaciones representativas por el ejercicio de un
derecho fundamental reconocido en la Constitucion.
Se trata simplemente de describir algunas constan-
tes de la regulacion de la huelga en nuestro pais y
verificar de este modo si en verdad el recurso a las
medidas de conflicto constituye un fenémeno ape-
nas encauzado ni controlado.

Pero para ello quizd haya que comenzar recor-
dando que al reconocimiento constitucional del de-
recho de huelga en el articulo 28.2 CE como dere-
cho fundamental dotado del maximo nivel de protec-
cion {art. 53.2 CE), se corresponde una regulacion
legislativa pre-constitucional fechada en marzo de
1977 en plena transicion polihca y de finalidad de-
claradamente restrictiva del modelo de huelga im-
plantado, regulacion que fue depurada poslerior-
mente por el TC en su conocida Sentencia n.° 11 de
8 de abril de 1981, que interpretaba «conforme a la
Constitucién» dicha norma. Ello hace que la regula-
cion del derecha de huelga, ante ia ausencia de ley
{organica) del desarrollo del articulp 28.2 CE, sea
hoy por hoy a mitad abra del legislador pre-consti-
tucional y emanacion de la jurisprudencia, con lo que
esta situacion tiene de ambivalente, porque la deci-
sién de los magistrados se da siempre ante un caso
concreto y por tanto puede ser mudable, y porque
la revision a la que el TC sometié al DLRT permite

S0OS: Ley sobre Infracciones y Sanciones del QOrden Social, Ley
8/1888 de 7 de abnl. LOLS: Ley Qrganica de Libertad Sindical,
LO 1171985, de 2 de agoste. OIT: Organizacion Internacional del
Trabajo. STC: Sentencia del Tribunal Constituctonal. STCT: Sen-
tencia del Tribunal Central da Trabajo. STS: Sentencia del Tribu-
nal Supremo TC: Trnbunal Constitucional TCT: Tribunal Central
de Trabajo. TS: Tribunal Supremo
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casi siempre pensar que los preceptos de éste son
interpretables en otro sentido. De ambas mitades sin
embargo, se desprenden las suficientes tendencias
homogéneas de regulacidon como para intentar una
aproximacion critica a la misma en algunos puntos,
precisamente los que se han sugerido como repro-
ches al desbordamiento conflictivo del modelo de re-
lacicnes laborales en estos tres ultimos anos.

2. SOBRE LAS HUELGAS POLITICAS

El articulo 11 del DLRT declara ilegales a las huel-
gas politicas «cuando se inicien o sostengan por mo-
tivos politicos ¢ por cualquier otra finalidad ajena al
interés profesional de los trabajadores afectados».
Ademas de esta exclusion de la proteccion legal
para las huelgas no profesionales —es decir, politi-
cas en la expresion del DLRT— se calificaba como
reos de sedicion en el articulo 222, 2.° del CP a «los
patronos y cbreros que, con el fin de atentar contra
la seguridad del Estado, perjudicar su autoridad o
perturbar su normal actividad, suspendiesen o alte-
rasen la regularidad del trabajo».

La STC 11/1981 al analizar este precepto —que
declard en viger— mantuvo una confusa argumen-
tacién segin la cual si bien «no nos encontramos
ante el fenédmeno de huelga protegido por el articulo
28 de la Constitucidn cuando se producen perturba-
ciones en la produccion de bienes y servicios ¢ en
el normal funcionamiento de estos ultimos que se in-
troducen con el fin de presionar sobre la Adminis-
tracién Publica o sobre los drganos de gobierno para
conseguir que se adopten medidas gubernativas...»,
a continuacion pone en relacién este objetive con
los sujetos que pueden activar la huelga: empresa-
rios, concesionarios de servicio y, mas adelante, au-
topatronos, profesionales y trabajadores indepen-
dientes «que aungue en un sentido amplic sean tra-
bajadores, no son trabajadores por cuenta ajena-.
Esta criptica argumentacion permitia deducir que lo
que se situaba fuera del marco de proteccién de la
huelga legal era la huelga socio-politica ejercitada,
precisamente, por los trabajadcres auténomas,
como si el TC estuviera influido por las experiencias
del Chile de Allende y hubiera anticipado la respues-
ta a posibles acciones de protesta de estos trabaja-
dores contra los poderes publices, no incluibles asi
en el «tipo legal» de la huelga con arreglo a la
Constitucidn.

Por su parte, respecto del articulo 222, 2.° del CP
vino a sefalar que «el tipo delictivo dibujado no pue-
de considerarse como inconstitucional si se tiene en
cuenta que Ic que se penaliza es un ataque contra
la seguridad del Estado» y «cuya praduccion reqguie-
re un dolo especffico, qua es la voluntad de subver-
tir la seguridad del Estado».

La «ambigua referencia» a la huelga politica fue
interpretada sin embargo por sectores doctrinales,
de forma critica, como la confirmacién de que para

' Matia, Sala Valdes, Vida op. cit., en Bibliografia (Anexc 1), p.
81-82.
2 Casas Baamande, Las husigas alipicas... (op c¢it., Bibliogra-
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el TC, la huelga politica resultaba ser «ilegal, aun-
que no inconstitucional», es decir «ilegal desde la
perspectiva contractual y tan sélo ilegal desde |a ver-
tiente penal cuando existe un dolo especifico en la
voluntad de subvertir la seguridad del Estado»' o
como una afirmacién que permitia un desarrollo ju-
risprudencial segun el cual el unico derecho de huel-
ga protegido fuera el ejercido frente a la empresa
para obtener mejoras dependientes de su voluntad.?

Y sin embargo el TC, a través de su doctrina de
extensién del ambito permitido de las huelgas de so-
lidaridad —y, por tanto, de una definicibn mas am-
plia de lo que se entiende por interés profesional—
suministré un elemento interpretativo que permitiria
la inclusidn dentro del «tipo legal» de las huelgas so-
cioecondmicas o sociopoliticas. En efecto, para el
TC, se ajustan al ordenamiento juridico las huelgas
de solidaridad cuando éstas esten fundadas en los
intereses de los trabajadores en cuanto tales, ya que
«los intereses defendidos mediante la huelga no tie-
nen que ser necesariamente los intereses de los
huelguistas, sino los intereses de la categoria de 10s
trabajadores» y «el hecho mismo de la huelga sin-
dical obliga a reconocer la huelga convocada por un
sindicato en defensa de las reivindicaciones que el
sindicato considere como decisivas en un momento
dado». De esta forma, y continuando una linea ju-
nsprudencial especialmente significativa en los pro-
cesos sobre amnistia laboral®, el TCT dicté varias
sentencias a proposito de la huelga general de 20
de junio de 1985 contra el Proyecto de Ley de re-
forma de Pensiones-Sentencias TCT de 3 de abril
de 1987, principalmente, seguida de las de 27 de
abril y 2 de noviembre del mismo ano— en las que
se establecia de forma taxativa que «...|la repetida
huelga no rebasa los limites del derecho de huelga
que reconoce la Constitucién...; el caracter profesio-
nal del interés por ella defendido situa tal huelga en
areas propias del «modelo profesional» antes indi-
cado. No obstante, al ser destinatarios de aquella
los poderes publicos, resulta necesario analizar si la
expuesta circunstancia «politizé» la misma, situan-
dola en el campo de la ilegalidad a que se refiere el
articulo 11.a) DLRT... Sin embrgo... la ilegalidad que
declara la aludida norma queda exclusivamente con-
traida a las huelgas gue ofrezcan un significado
asencialmente politico por presentar finalidad ajena
a los intereses que son propios de la categoria de
trabajadores. Consiguientemente el hecho de que la
huelga obedezca al mévil de protestar contra deci-
siones de los poderes publicos, cuando éstas afec-
tan de manera directa al interés profesional de los
trabajadores, no produce como consecuencia nace-
saria que tales huelgas sean ilicitas, salvo que en
su manifestacién se lesionen otros intereses que
sean vitales en una sociedad democratica. Tal con-
clusién encuentran apoyo en diversas decisiones dsl
Comite de Libertad Sindical del Consejo de Admi-
nistracién de la O.1.T...»

Estas sentencias confirman por tanto la existen-
cia de un espacio amplic de licitud de la huelga so-

fia), p. 528.

3 Un resumen interpretativo de esta linea junsprudencial, en el
Anexo || de esta ponencia



ciopolitica —«profesional», en la terminologia del
TCT—. cuestién ademas enormemente importante
al aplicarse tambien a las huelgas de funcionarios
publicos, gue coherentemente queda excluida de la
declaracion de ilicitud del articulo 11.a) DLRT?

Existen, sin embargo, otro tipc de huelgas gue,
por el contenido de sus reivindicaciones, pueden ca-
lificarse como huelgas «politicas», en el sentido que
recoge el mencionado articulo 11.a) DLRT. pero
que, ¥y esto es lo importante, no son por si solas sus-
ceptibles de configurar el supuesto de hecho sobre
el gue gravita el tipo penal. Este, a la postre, resulta
cualificado por la finalidad —actuada a través de la
huelga— de subvertir las estructuras béasicas del Es-
tado democrético prefigurado en la constitucion de
1978. Quiza aclare mas poner algunos ejemplos;
una huelga contra un atentado terrorista, contra un
golpe de Estado que pretende imponer un directorio
militar, o contra la presencia de buques militares ex-
tranjeros con armamento nuclear, pueden conside-
rarse supuestos de huelga politica, pero en ningun
modo puede predicarse de los mismos un animo de
subvesrtir al Estade disefiado en la Constitucion de
1978.

Atentar contra la seguridad interior del Estado
quiere decir, traduciendo esta expresian a catego-
rias constitucionales, que mediante la huelga se
mantienen pretensiones contrarias y negadoras
—subversivas— de las estructuras basicas del Es-
tado demaocratico y social. Pretender la sustitucion
de la forma monarquica de gobierno por la republi-
cana, abolir la estructura territorial del Estado en co-
munidades autonomas, inhabilitar los érganos par-
lamentarios y reemplazarlos por un gobierno militar,
serian todos ellos ejemplos de una huelga sedicio-
sa, sometida al Cédigo Penal. Por tanto los parame-
tros con arreglo a los cuales se ha de juzgar qué su-
puestos son susceptibles de tipificacion penal, se
plantean en términos estrictos y rigurosos.

Pero esta inferpretacion, ya consolidada en la ju-
risprudencia no debe impedir recordar que el articu-
lo 11.a) del DLRT sigue vigente —aungue la inter-
pretacion «conforme a la Constitucion» sea la que
se ha referidc— o que la ambigledad del discurso
mantenido en la STC 11/1981 sobre el particular
pueda ser utilizado o «redescubierto» en nuevos fa-

* Otro ejemplo tipico de esta huelga sociopoliica «profesio-
nal=, lo constituye la realizada el 14 de diciembre de 1988, con-
tra el Plan de Empleo Juvenil. Asi o ha atrmado la Audencia
Territerial de Palma de Mallorca, Sala de lo Centencicso-Admi-
nistrativo, en vanas senlencias. «<La huelga, tras el reconocimen-
to constitucional del derecho para Ia defensa de los intereses de
los trabajadores, es bastante mas que un derecho para la defen-
sa de los intereses de los trabajadores, es baslante mas que un
derecho subjetivo de atnbucién individual y de ejercicio colectivo.
Se inserta en la 1dea de Estado Social y Democratice que intre-
duce el articule 1.1 da la Constitucion.. Ogurrg que st atendemos
a las concretas reivindicaciones economicas que adornan la con-
vocatoria, come quiera que el derecho fundamental de huelga en-
globa en su contenido a aquellas huelgas politico-economicas de
los trabajaderes por cuenta ajena— y aqui los convocantes son
las Centrales Sindicales, no deprovisia de reivindicaciones socio-
profesionales, debemos entender que estamos ante una huelga
legal». [Sentencias de 31 de enero, 15 de febrero {2 sentencias,),
27 de febrero y 28 de febrero, todas ellas de 1989).

5 Pueden sin embargo, ser cbjeto de sancitn disciplinaria con-
tractual o administrativa. La paradoja consistiria entonces en que
se sanciona el ejercicio de un derecho democratice puesto en jue-

llos judiciales®, o, en fin, que la seduccién que ejer-
cen las estructuras totalitarias sobre determinados
estratos o fracciones del poder politico es aun fuer-
te. Quiza no esté de mas recordar que en 1985y en
1988 la Audiencia Provincial de Sevilla dictd dos
sentencias sobre el delito de sedicion del articulo
222 CP. En ambos casos resultaban incriminados
dos alcaldes —los de Los Corrales y Badalatosa,
respectivamente— par apoyar una huelga general
en estas poblaciones de protesta por la insuficien-
o2 de fondos del empleo comunitario convocadas
por sindicatos representalivos del sector (el SOC y
CC.0Q0., respectivamente). No resulta tan importan-
te conocer que la Sentencia de 2 de octubre de 1985
condend coma sedicioso a Diego Canamero y la de
30 de junio de 1988 absolvio a Adolfo Pineda como,
me parece, que el Ministerio Fiscal solicitara penas
de uno a dos anos de prision por huelga en el sep-
fimo y décimo aniversario, respectivamente, de la
promulgacion de la Constitucidn espafola.

3. SOBRE LA CUSTODIA ADMINISTRATIVA
DEL DERECHQ DE HUELGA EN LOS
SERVICIOS ESENCIALES

La Constitucion impone comao limite expreso al de-
recho de huelga «establecer las garantias precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad». Para la delimitacién
de qué se debe entender por «servicios esenciales»,
el TC, ya desde su sentencia de 8 de abril de 1981,
continuada por una relativamente abundante serie
de decisiones’, utiliz6 la via de una «clausula gene-
ral», segln la cual para que un servicio sea esen-
cial han de ser esenciales las necesidades satisfe-
chas, y por tales hay que entender «los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos». El recurso a las
nociones juridicas de contenido variable, o si se pre-
fiere, de contenido intencionalmente confuso, se
sabe que permite realizar compromisos politicos que
intentan desbloquear soluciones de dificil salida, adn
a riesgo de descargar sobre el jugz-intérprete res-
ponsabilidades tan directamente politicas que no se
halla habituado a las mismas.® Quiza por ello el TC

go en el interes de preservar el sistema democralice Quien san-
cionaria, pues, a los trabajadores y funcionarios declarados en
huelga por el asesinato a manos da una banda terrorista, de un
alto mando del Ejercito, o por el respeto del sistema constitucio-
nal, puesto en pehgo ante un golpe de Estado perpetrado por un
grupo de militares facciosos?

® Ya se ha hecho. La STS (6 ¥} de 30 de enero de 1989 —Alu-
mina-Aluminio— aunque, incidentalmente y sin trascendencia
real en el fallo, establece que «no nos encontramos ante el fe-
nomeno de la huelga protegida por el arliculo 28 CE cuando se
produzcan perturbaciones en la produccion de bienes y servicios
o en el normal funcionamiento de estos Olbmos que se introdu-
cen con el fin de presionar sobra la Administracion Publica o so-
bre los ¢rganos del Estade para conseguir que se adopten me-
ddas gubernativas o que se introduzca una nueva normativa mas
favorable para los intereses de una categoria».

7 Sentencias 26/1981, de 17 de julio; 33/1981, de 5 de noviemn-
bre; 26/1986 de 19 de febrero; 51/19886, de 24 de abnl, 53/1986,
de 5 de mayo; 27/1989, de 3 de febrero (Cfr Anexo |, para br-
bliografia sobre este tema).

8 Cfr Pizzorusso. A. Clausole generah e controllo di costitu-
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estimoé compatibie con el orden constitucional el me-
canismo de determinacién de las garantias precisas
en los servicios esenciales que venia regulado en el
articulo 10.2 del DLRT, lo que supone que es la au-
toridad gubernativa, la autoridad «con responsabili-
dades de gobierno», a traves de un acto politico en
tanto que restrictivo de un derecho fundamental,
quien declara que un sector, actividad o empresa es
esencial a efectos de huelga y, a la vez, quien fija
los maximos de mantenimiento del servicio mientras
dure la huelga, los llamados servicios minimos. A
través de este mecanismo —controlado, eso si, 2
posteriori por los érganos jurisdiccionales competen-
tes— es por tanto el poder publico quien determina
el nivel de actividad que se ha de prestar durante el
conflicto o, a la inversa, el nivel de abstencion de tra-
bajo tolerable. La huelga en los servicios esencia-
les, bajo esta técnica. nunca tendra como efecto la
cesacion absoluta de trabajo sino que se mantendra
un cierto nivel de produccién. El derecho de huelga
se encuentra en este ambito custodiado directamen-
te por la autoridad politica.

Y se itrata de una vigilancia activa. Algunos hablan
de una intervencion externa y coactiva del Gobierno
que enajena el derecho de huelga, otros querrian
ver en ellos mas bien una especie de legitima tacti-
ca de pressing sobre las huelgas que afectan al con-
junto de la poblacidn.

Pero es el caso que se ha producido una desen-
frenada carrera para poder considerarse autoridad
gubernativa y limitar asi el derecho de huelga: no
solo el Gobierno de la Nacidn y sus Ministros (y por
delegacion de competencias atgunos Directores Ge-
nerales}; también los Gobiernos de las Comunida-
des Autdnomas y aqui también sus Ministros o Con-
sejeros y por delegacion, ciertas Direcciones Gene-
rales. En ocasiones son los Delegados del Gobier-
no en las provincias, los Gobernadores Civiles, vy,
hasta el momente también los Gobierncs Locales a
través de los alcaldes respecto de fa huelga de los
funcionarios y trabajadores de su ayuntamiento.

No sdlo se multiplican los poderes publicos con
prerrogativas para restringir el derecho fundamental
tan celosamente custodiado. Ocurre que también
existe una apretada competicion por declarar empre-
sas, servicios y ramas de produccidn como esencia-
les para la comunidad a los efectos de huelga. De
las «actividades de interés vital» o «de reconocida
e inaplazable necesidad>», tal como las definia el ar-
ticulo 10.2 del DLRT, se va a pasar insensiblemente
a una extension indiscriminada de la clausula de la
esencialidad del servicio. Unas veces la peculiar
sensibilidad de un delegado de gobierno en ciertos
territarios al grito de dolor de las empresas convier-
te en esencial a una moderna fabrica de aluminio,
una piscina municipal 0 a la mejor pinacoteca del
pais; otras se confunde servicio esencial con servi-
cio publico, o, por concluir este catalogo, ante el
anuncio de una huelga general en diciembre se con-
sideran esenciales para la comunidad los servicios

zZionahta delle leggr. en «Poliica del dintto-, a. XIX, n " 4 {1988},
p 662.
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de todo el personal de la universidad, de los con-
ductores y coches de los cargos pablicos, de cual-
quier funcionario en cualquier nivel de la Administra-
con, del pago y gestion de las multas de trafico, o
de [a continuidad de las emisiones de la television y
radio.

Lo esencial tiende a |a lotalidad, se diria, lo que
al fin y al cabo no hace sino atestiguar (a cohesion
de {as funciones sociales y su interdependencia.
Pero entonces, ;qué papel cumple la técnica del
servicio minimo, donde se concilia el derecho de
huelga y los derechos fundamentales afectados o
danador por éste? Aqui la tendencia es también ni-
tida. Se trata de asegurar a través del servicio mini-
mo un nivel de actividad lo mas parecido a la nor-
malidad productiva. El servicio minimo se convierte
en una copiosa descripcion de tareas que coinciden
con las requendas para el funcionamiento normal o
habitual de la empresa; otras veces adopta expre-
siones mas frias. numeéricas, pero con idéntico fin:
el 85, 90 por 100 de [a plantilla. Todo el mundo lo
sabe: si se hubieran cumpiido los servicios minimos
impuestos, no habria hahido huelga general el 14 de
diciembre de 1988. Otras veces, en fin, con el ser-
vicio minimo se consigue privar de eficacia a la huel-
ga concentrando el porcentaje de plantilla designa-
da en determinadas unidades o departamentos. El
resto puede hacer una huelga inutil {y costosa).

Coherentemente, en muchas ocasiones la deter-
minacion en concreto de cuales sean los minimos a
cubrir se deja en manos de la empresa, o, a través
de una técnica de delegacién, es el jefe directo de
los huelguistas quien define el servicio minimo y de-
signa a los trabajadores, o, en fin, la propuesta de
la empresa es directamente asumida por las autorti-
dades publicas sin mas tramite. Eso permite asegu-
rar la intensidad deseada de las limitaciones al de-
recho de huelga.

Es cierto que existe un control por (os iribunales
de estas actividades del poder publico. El control ju-
risprudencial es por lo demas prudente, e incide fun-
damentalmente sobre los aspectos «formales» del
acto de restriccion del derecho de huelga sea justi-
ficada y razonable, elaborando a la vez principios-
guia de la mntervencion administrativa, como el de la
restriccion menor posible del derecho de huelga, el
de la proporcionalidad o de sustituibilidad entre si de
los distintos servicios. Pero lo mas decisivo a este
respecto es que el control se efectua a posterior,
después —y bastante después— que la huelga haya
sido vaciada de contenido y sin que en el misma pro-
cedimiento por el que se declara la vuineracion del
derecho de huelga se pueda obtener un resarcimien-
1o indemnizatorio por el mismo. El control por los tri-
bunales de justicia tiene sobre todo un efecto moral
y politico e interpretativo, pero ni repone el derecho
incorrectamente limitado en su ejercicio ni impide |a
reiteracion torpe ante nuevas convocatorias de Huel-
ga por el poder publico. El guardian de la huelga en
los servicios esenciales no puede por tanto quejar-
56, licne todos los poderes en su mano.



4. EL RESPETO A LA «LIBERTAD DE
TRABAJO»

«Se respetara la libertad de trabajo de aquellos
trabajadores que no quisieran sumarse a la huelga»,
astablece el articulo 6.4 del DLRT. Es un terminclo-
jia respeluosa del pasado, de aquella libertad —li-
jeral— de «irabajo, industria y comercio» que de-
;até los vinculos del Antiguo Régimen y permitio |a
nstauracion de una ilusionada democracia burgue-
sa en nuestro pais. Pero el mencionado articulo 6.4
esta lejos de ser una norma nostalgica, como aque-
llas figuras con las que sorprende el Codigo Civil, so-
brepasadas y arrumbadas por unas nuevas realida-
des sociales y econémicas. Tiene su lado terrible,
sus efectos inducidos y su significado concreta.

Su lado terrible: el articulo 496 del CP, norma in-
troducida en la transicion politica —1976— en la que
se castiga como delilo de coacciones a los que «ac-
tuando con viclencia o intimidacién, en grupo o in-
dividualmente, pero de acuerdo con otros, obliguen
a otras personas a iniciar ¢ continuar una huelga,
paro ¢ cierre empresarial».

Sus efectos inducidos: la «libertad de trabajo» de
los no huelguistas se complementa con la prohibi-
cién legal de que se contraten otros trabajadores ex-
ternos a la empresa para suplir las labores de los
que se hallan en huelga y mientras dure ésta (arti-
cule 6.5 DLRT y 8.10 LISOS). Pero ello no impide,
infiere la jurisprudencia que la sustitucién de los
huelguistas se realice por los trabajadores de la
plantilla que, en usc de su libertad de trabajo, no se
sumen a la huelga y que acepten cubrir los puesios
de trabajo de aquellos al margen de cudl sea su ca-
tegoria profesional.®

El significado concreto del respeto a la liberlad de
trabajo es muy clare. Por esta via, utilizando in-
correctamente una férmula que solo puede referirse
a los compromisos constitucionalmente protegidos
en el articulo 35 y 40.1 CE, se esla protegiendo un
derecho a no hacer huelga con caracter preferente
al derecho fundamental reconocido en el articulo
28.2 CE. Protegiendo de forma absoluta e indiferen-
ciada a quien no hace huelga, al esquirol. se sub-
vierte la intencién y las estructuras del reconocimien-
to constitucional del derecho de huelga, mas aun
cuando en el articula 28.2 no hay un proteccion es-
pecifica de un derecho a la abstencion, del compor-
tamiento negative de no sindicarse, como si sucede
en el articulo 28.1 CE. Por lo demas, es el empre-
sario quien invoca y hace respetar el principio de «li-
bertad de trabajo», como si fuera el representante ju-
ridico de los no huelguistas. Y aunque es conocida

% Asi, STCT de 13 de diclembre de 1988 «La urica prohibi-
cion gue contiene el articulo 6 5 DLAT apunta a la sustitucion de
los huelguistas con trabajadores no vinculados a la empresa al
lismpo de ser comumcada la misma, pero de esta regla no pus-
den sacarse consecuencias capaces de extender los efeclos de

la doctrina de que ningdn derecho es ilimitado, la ex-
cepcidn practica a la misma es la del no declarado
derecho a no hacer huelga, que parece carecer de
limites y ha de respetarse en todo momento. En ello
se empehan empresarios y poder publica. S4lo co-
nace una excepcion, ante los supuestos de cierre
patranal como «medida de policia», que impide la
«libertad de trabajo- junto con el derecho de huelga.

¥ sin embargo el derecha de huelga requiere una
adhesian colectiva lo mas general posible. Por eso
se reconocen facultades de informacion, publicidad
y extensidn de la huelga como elementos que inte-
gran el contenido esencial del derecho.’® Y mas
aun, la publicidad valorativa de la huelga, plasmada
en la figura imprescindible del piquete informativo,
tiene una fuerza expansiva que obliga a una muy
restrictiva interpretacion de las normas que limitan
tal derecho fundamental y en el sentide mas favo-
rable a la eficacia y a la esencia del mismo.

De esta manera, la STC 254/1988, de 21 de di-
ciembre, ha establecido que no puede considerarse
delito de coacciones una «intimidacion moral» sobre
el empresario porque «en la medida en que se can-
sidera indiferente el caracter de los medios utiliza-
dos por el autot, conduciria de hecho a una incrimi-
nacion de toda coaccién y par consiguiente tambien
a la criminalizacion de toda huelga en tanto medida
de fuerza por la via del articulo 496 CP», conclusion
inaceplable porque «la ley penal no podia vaciar de
contenido a un derecho fundamental». Y, en la mis-
ma linea «el ejercicio abusivo del derecho de huel-
ga no puede identificarse con la participacién en gru-
pos de huelguistas y tampoco la mera representa-
cion de los mismos es, de acuerdo con la ley, maoti-
vo suficiente para ser respansabilizado de delito de
coacciones cometido por otros=. En efecto, «tales in-
terpretaciones no tienen en cuenta que el derecho
de huelga, reconacido en el articulo 28.2 CE implica
el derecho a requerir de otros la adhesién a la huel-
ga y a participar, dentro del marco legat, en accio-
nes conjuntas dirigidas a tal fin, sin que quepa ad-
mitir que el articulo 496 CP hace responsables a
guienes encabezan {ales acciones de los excesos
punibles que puedan cometer atras personas de un
grupos.

Pero aln este derecho a requerir de ctros su ad-
hesion a la huelga no tiene la furza expansiva para
limitar los efectos inducidos de la «libertad de traba-
jo» —es decir, de |a facultad abscluta de no hacer
huelga —tales como la utilizacion del esquirolaje in-
terno ni desde luego para poner limites a esta po-
testad negativa al ejercicio de un derecha fundamen-
tal cuya garantia se encomienda al empresario y a
los poderes publicos.

una norma restrictiva del derecho del empresario mas alla de lo
que su letra y su espintu estman como razonable»

10 gIC 120/1983, de 15 de diciembre Tambien Auta TC de 13
de mayo de 1987
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5. LOS «SACRIFICIOS» QUE CONLLEVA EL
EJERCICIO DEL DERECHO DE HUELGA.
LOS COSTES DE LA HUELGA

La huelga constituye una causa de suspension del
contrato de trabajo; las ausencias al trabajo por esta
causa se reputan justificadas y en ningun casc la
participacién del trabajador en a huelga puede dar
lugar a sancidn, gue seria considerada radicalmen-
ie nula. Pero el gjercicio de este derecho fundamen-
tal tiene repercusiones patrimeniales negativas. Al
entrar en suspenso la obligacién fundamental del
contrato, la de trabajar, el empleador se ve liberado
de su obligacion correlativa de remunerarlo: «el tra-
bajador no tendra derecho al salario», se lee en el
articulo 6.2. DLRT. No abstante, como afirma la STC
90/1984, de 5 de octubre, aunque la huelga pueda
conllevar de forma natural la pérdida de la retribu-
cion correspondiente al periodo de su duracion, ello
no supone, en manera alguna que exista un dere-
cho constitucional del sujeto pasivo a deducir o im-
pagar tal retribucion, haciendo descender a este as-
pecto el articulo 28.2 CE, ya que en uno u ofra caso
—con deduccion o sin ella— lo verdaderamente
trascendente es |a garantia del derecho, y éste que-
da siempre asegurado». Esa es la razdn por la que
la Disposicién adicional 12.* de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de medidas para la reforma de la fun-
¢ién publica previera expresamente ¢l descuento de
haberes para los funcionarios publicos: «les funcio-
narios que ejerciten el derecho de huelga no deven-
garan ni percibiran las retribuciones correspondien-
tes al tiempo en que hayan permanecido en esa
situacion»."’

La privacidn del salaric aun cuando no se cons-
truya como un derecho constitucional del sujeto pa-
sivo, si tiene para la jurisprudencia ordinaria la fuer-
Za de un principio natural, tanto es asi que el comité
de huelga, al que la ley le encomienda la gestion del
conflicto y le responsabiliza del buen fin de los ser-
vicios de mantenimiento, carece del derecho al per-
cibo del salario durante la duracién de la huelga.'

Por ofra parte se viene justificando sobre la base
de la neutralidad del Estado ante el conflicto la ne-
gativa al trabajador de la prestacion por desempleo
y la econémica por ILT solicitadas a raiz de la de-

' La STC 99/1987, de 11 de junio entiende que esla dispos:-
cion no regula ni desarrolla el derecho de huelga —para lo que
habria requendo Ley Qrganica— smno que «reconcce expresa-
mente la lagitimidad del descuento de haberes por la cesacion co-
lectiva en el trabajo, deduciendo tas consecuencias sobre la re-
tribucion que, de acuerdo con los criterios generales deducibles
del ordenamiento, se derivan de la situacion de suspensién en la
relacibn de empleo en que se situa al funcicnano en huelgas.

2 «Pase a que realice una funcidn encomendada por minis-
terio de la Ley=, STCT, 27 de octubre de 1986.

' La suspension de la cotizacian durante el tiempo de la husl-
ga no vulnera el contenido esencial del derecho de huelga come
tampoco la incidencia que esta suspensidn origme en las cond-
ciones exigibles para causar derecho a las prestaciones de Se-
guridad Social, lo que no es sino el «efecto de un principio razo-
nable que no constituye sino uno de los sacnhoies ligados al ejer-
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claracion de huelga En paralelo con ia suspension
de la obligacion de page del salario, el trabajador
permanece en la situacion de alta especial ante la
Segquridad Social, y se suspende la obligacidn de co-
tizar por parte del empresario y del trabajador, con
las consecuencias que ello pueda tener en las con-
diciones para causar derecho a las prestaciones de
la Seguridad Social.

Este tipo de sacrificios necesarios y «naturales
que el gjercicio del derecho comporta ha venido
siendo determinadas por la jurisprudencia ordinaria
de una forma extensiva a través de su doctrina so-
bre los descuentos salariales en caso de huelga.
Come linea general, se podria decir que los tibuna-
tes —fundamenlalmente el TCT— en c¢aso de duda
han optado siempre por la solucién que repercute
mas negativaments en el patrimonio del huelguista.
Asi, en cuanto al sistema de computo de las deduc-
ciones, es decir, si debe sequirse el modulo diario u
horario, se ha pronunciado por el descuento sobre
el salario-dia, y las deducciones se realizan sobre to-
dos las conceptos retributivos salariales posibles, in-
cluidos ios relativos al descanso semanal, a los dias
festivos y a las pagas extraordinarias. Solo se ex-
ceptuan las vacaciones del ambito de las cantida-
des deducibles.

Sobre estos planteamientos jurisprudenciales se
han realizado criticas doctrinales desde el punto de
vista técnico-juridico’™; interesa aqui destacar ante
todo el caracter aceptado de la onerosidad de tales
consecuencias del ejercicio del derecho de huelga.
Si para el TC éstas se definen como «sacrificios»,
el TCT, quiza como /apsus freudiano, habla de «san-
cidn» para referirse al efecto del descuento salarial.
En algunos casos, sin embargo, de forma mas
correcta, la participacion en huelga no tiene reper-
cusiones salariales negativas para el trabajador,
como en los supuestos de cémputo de absentismo
y calculo de determinados conceplos retributivos en
funcion del mismo.'>

El principio del coste economico del ejercicio del
derecho de huelga se prolonga en cierto modo a tra-
vés de la prohibicion de las formas de presion que
pudieran ser mas incisivas y eficaces, aligerando de
peso aquellas cargas para los huelguistas. En lo que
el DLRT define como huelgas abusivas —rotatorias,

cicio del derecho que, junto con la perdida de la relribucion, de-
limitan la posicion det trabajador en huelga» (STC 13/1984, de 3
de febrero). Se Irataba de un supuesto de un trabajador temporal
que tenia cobzados 179 dias tan sole al haber parlicipado en una
huelga, no pudiendo acceder por lanle a la prestacion per de-
sempleo una vez extinguido el contrato Esla consecuencia ne-
gativa del ejercicic dst derecho de huelga se ve corregida por el
articulo 3.3 in fine, del RD 625/1985, de 2 de abril, de Prestacio-
nes por Desempleo

" Vid. Valle, J. M. del. op. cit . bibliografia, Anexo |,

'S Aunque la huelga vaya dingida contra ef Gobierno y na con-
tra la propa empresa (STCT 2 de noviembre 1987} La partic-
pacion en huelga ne afecta al percibo de primas de asiduwdad o
de puntuaiidad (Ss TCT 9 de ererc de 1986, 5 de febrero y 26
de noviembre de 1987) ni sobre la paga de beneficios, si esta se
perctbe en funcién del absentismo (STCT de 24 de oclubre 1985)



en sectores estratégicos, de celo o reglamento— es
patente el proposito de hacer ineficaces las formas
de accién directa que mas se pudieran adecuar a
las organizacién productiva de una determinada em-
presa, pero también a la vez el de reducir la morfo-
logia de los comportamientos del conflicto no tanto
a los que son inutiles como a los que reguieren un
fuerte coste para su realizacion exitosa. Es algo ya
conocido en otras experiencias europeas;'® se trata
de una inaceptable operacion ideolégica que ntro-
duce limites «internos» al derecho de huelga y de-
fine un concepto predeterminadc —un «tipo»— de
huelga protegida, declarando en consecuencia ati-
picas e irregulares otras formas de presion. Pero es
también un modo de insistir en la necesidad de que
la huelga lleve aparejada un importante coste eco-
némico para los huelguistas. No en vano la STC
11/1981 justifica 1a presuncion iuris tantum de estas
modalidades de huelga sobre la base de los princi-
pios de proporcionalidad y de «sacrificios mutuos».
Si se vulneran estos, 1a respuesta institucional ya no
sera solo la pérdida retributiva, sino la sancion dis-
ciplinaria. Pero esto abre otra problematica.

Cuando el derecho se ejercita irregularmente fue-
ra del tipo legal —y hay que reconocer que el DLRT
suministra abundantes oportunidades para ello— se
entra en el campo del ilicito contractual sancicnable
disciplinariamente.

La respuesta clasica del ordenamiento es el des-
pido, si el incumplimiente es grave ¢ culpable (art.
54 ET). Pera en materia de huelga una jurispruden-
cia de cierta tradicion, denominada «gradualista», li-
mitd el comportamiento sancionable a la «participa-
cién activa» en huelga ilegal. El DLRT mantuvo esta
posicion, y 1a jurisprudencia posterior al ET ha veni-
do confirmando su vigencia mayoritariamente, aun-
que se puedan encontrar suficientes decisiones que
estiman que la huelga ilegai constituye uno de los in-
cumplimientos contractuales contemplados genséri-
camente como causa de despido disciplinario en el
articulo 54.1 ET, segun sea la conducta observada
por el trabajador en la huelga, indisciplina, desobe-
diencia o transgresion de la buena fe contractual.’”
El tema tiene bastante interés porque mediante la
«participacion activa» se pone en practica un meca-
nismo de seleccién en la facultad rescisoria de los
contratos de trabajo que se circunscribe a los diri-
gentes de la huelga ilegal —a los «cabecillas» se
leia en alguna sentencia preccnstitucional—, a
aquellos trabajadores que se habian distinguido por
desempeiar un papsl activo y relsvants en ia con-
duccion y puesta en practica de la medida de pre-

® Ghezzi, G.; Romagnoli. U : ¥ diritto sindacale, 2 * ed Bolon-
ga. Zanichelh, 1987: p. 200-204.

7 Asi, p. ejemp. STS 6." de 18 de julic de 1986

8 Y derivada principalments del hecho de que Iz facultad dis-
ciplnana del empleador no es «propiar, sino que le viena «pres-
tada~» por sl acto politico de la autoridad gubernativa gue restrin-

sion que se declaraba ilegal. A su traves se produ-
ce una expulsion de los cuadros sindicales —en un
sentido amplio— de mas experiencia o arraigo en el
colectivo de trabajadores, o de los gue han radica-
lizado las medidas de accién en un momento dado.
Esa es la funcion de pacificacion que lleva a la prac-
tica la participacion activa en huelga llegal como
causa de despido y su importancia —cuantitativa y
cualitativa— no ba sido. ni es en la actualidad,
pequena.

Tan importante es eésla, y de tanta tradicion, que
se ha importado por los Decretos de servicios mini-
mos a la huelga en los servicios esenciales, como
causa de despido ante |la negativa a cumplir los ser-
vicios minimos impuestos gubernativamente. Frente
a la prescripcion que contenia el DLRT sobre la ne-
gativa a la prestacion de los servicios necesarios
para la seguridad de las personas y de las cosas
—los servicios de mantenimiento del articulp 6.7—,
que no mencionaba la participacion activa como ele-
mento definitorio del incumplimiento contractual gra-
ve, 8ino la simple negativa, los sucesivos Decretos
dictados en emanacion del articuio 10.2 DLRT no uti-
lizan analégicamente esta férmula, sino que se re-
miten al articulo 16.1 de 1a mencionada norma. No
constituye por tanto despido la simple negativa a
cumplir los servicios minimos impuestos, sino la
«participacion activa» en la misma. La funcion y el
sentido de este tipo de represion selectiva es por
tanto el ya indicado, si bien en estos supuestos el
terma tiene una mayor complgjidad técnica que no
hace al caso abordar ahora.'® En cualquier caso. y
aunque resulte obvio resaltarlo, en el gjercicio de la
facultades disciplinarias no puede haber diferencia
de trato, so pena de que el despido sea discnimina-
torio y en consecuencia radicalmente nuio.

Hacer huelga, en suma, cuesta. Es dificil, a veces
inatil. Y sin necesidad de acudir a 1a presion externa
de un mercado de trabajo con copiosos excedentes
de mano de obra 0 a la presencia de los «irabaja-
dores desiguales» —esa franja progresivamente
mayor de los trabajadores precarios— coexistiendo
con la colectividad prototipica de las relaciones de
trabajo, hay que caincidir en el juicio de que el or-

_denamiento juridico espafol mantiene a la huselga

bajo sospecha, alejada de su funcion como elemen-
to de participacion en los objetivos timidamente
emancipadores senalados en el aniculo 9.2. CE; y
alimentando una imposible convergencia entre el
significado y |la funcion de su reconocimiento como
derecho fundamental en la Constitucion y su regu-
lacién concreta en la legalidad ordinaria y en la
practica.

ge el derecho de huelga impidiendo su ejercicio a los designados
para mantener el minmo de actividad Lo que ongina que si este
acto es declarado nulo por vulnerar el dereche de huelga, nece-
sariamente decaen las sanciones impuestas disciplinariamente
en desarrollo de aquél.
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ANEXO |

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

A electos complementanos, y como referencia bibhografica so-
bre el tratamiento wuridico de la huelga en el ordenamientc, se
acompana |a siguiente lista de trabajos de la docinna laberalista,
sobre el particular, con exclusion de referencias a los manuales
{Palomeque, Ojeda, etc.) de derecho sindical.

Sobre el derecho de huelga en la Constitucion espanola, y el
debate doctnnal sobre la regulacion constitucional. son particu-
larmente nleresantes
Daubler, W. La huelga en la Constitucion asparioia. en «Los tra-

bajadores y la Constilugion», Cuadernos de Derecho del Tra-

bajo, n.° 4 (1980}, p. B3 y 22.

Martin Valverde, A." E/ derecho de huelga en fa Constifucion de
1978, en «Revista de Pohtica Scoial=, n.> 1211979, p 227y ss.

Villa, L. E. de la Algunas reflexiones para fa reguiacion legal de
fa huelga. en «Estudics de Derecho del Trabajo en memona
del profesor Gaspar Baydn Chacén. Madnd: Tecnos, 1980; p
95y 55
El debate constiucional sobre —enire otros preceptos— el ar-

ticulo 28.2 CE, puede verse en;

Vida Soria, J.. Genests dg las normas faborates en ia Consiitu-
cion espanofa de 1378, en «Estudios de Derecho del trabajo
en memona del profesor Gaspar Bayon Chacon». Madnd. Tec-
nos, 1980; p. 247 y ss.

Sobre la repercusion de la STC 11/1981 de 8 de abnl en la con-
figuracién del derecho de huelga, con caracter general’
Escudero, R.- Modelo normativo del derecho de huelga, en «Ju-

nsprudencia Constitucional y relacones laborates» Madnd-

CEC, 1983.

Garcia Blasco, J. Ef derecho de huelga en Espana. calficacion
y efeclos jundicos. Barcelona Bosch, 1983

Matia, J.; Sala, T ; Valdes, F ; Vida, J Huelga, cierre patronal y
confiictos colechvos. Madnd: Civitas, 1982,

Sebre la «seleccidn= por el crdenamiento del tipo de huelga
protegido:

Casas Baamonde, M. E. Las huelgas atipicas en el ordenamien-
lo jundico espariol (o huelgas marginadas del tipa de derecho,
constifucional y fegal. de huelga), en «Revisia Espanola de De-
recho del Trabgjo», n.° 24 1986, p. 509 y 5%

En cuanto a delerminadas medahdades de huelga
Escudero, R ;: Ampliacion daf rmargan de lcifud de la huelga con

ANEXO 1l

LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE LOS
TRIBUNALES ORDINARIOS EN MATERIA DE
HUELGA POLITICA

Realmente en comparacion con la elaboracion
doctrinal, hay poco desarrello jurisprudencial en ma-
teria de hueiga politica una vez vigente el modelo de
libertades impuesto por la Constitucion. En principio,
es la jurisprudencia sobre amnistia laboral la que
mayor material de analisis ha proporcionado sobre
el particular, si bien en buen nimero de supuestos
se trala de sentencias anieriores a la interpretacion
constitucional del articulo 11. a) del DLRT por obra
de la STC 11/1981 de 8 de atril. Pese a este dato
temporal es interesante reparar en sus principales
conclusiones.

Como es sabido, de la interpretacion jurispruden-
cial de los articulos 1.y 5.° de la ley 46/1977 de 15
de octubre se desprendia que en materia de huelga

& Una critica general al proceso de elaboracion de la ley
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ocupacon def lugar de trabajo, en «La Ley», n.° 523 1983, p.
1y ss.

Garate Castro, J.: Modaldades de husiga en el ordenarmento Ju-
rdico espanol. La huelga mfermitente, en «Revista Espanola
de Derecho del Trabajo», n.° 25 1986.

Garcia Perrote, I, La huglga con ocupacion del lugar de trabajo.
Madnd Akal, 1981.

Serranc Martinez, J. E.: Trufardad y eprcicio del derecho de
huelga: el papel del sindicato, en «Junsprudencia conshitucio-
nal y relaciones laborales». Madnd; CEC, 1983.

Sobre algunas manfestaciones de la «lberlad de trabajo» pue-
de consultarse:

Pérez de los Cebos, F.: El régimen jundico de ks piquetes de
hueiga, en «Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n.° 22,
1985.

Sala Franco, T El esquirofae externo, en «Actualidad laberals,
n®2y3 1984
El area mas «visitada» per la doctrina laboralista ha sido la de

12 huelga en el sector publico. Asi, sobre el derecho de huelga

de los funcicnanos publicos:

Desdenlade Bonale, A Una nota sobre Jos derechos sindicales
de los funcionarios publicos en fa Ley Orgamca de Libertad Sin-
dical, en «Clandad+, n> 8 1985

Duran Lopez, F  El ejarcicio del derecho de huelga en fa funcion
publica, en «Temas laborales», n°9 1986,

Rey Guanter, S. del: Estado, sndicatos y relaciones colechivas
efn fa funcion publica Madnd- INAP, 1986,

En especial sobre el dereche de huelga de los trabajadores de
la Administracion Militar

Albiol Montesings, |.. Los derechos colectivos del personal civil
no funcionano dependiente de establecimientos mihtares, en
«Revista Espaficla de Derecho del Trabajo», n° 10. 1982.

Casas Baamende, M E - Ef derecho de huelga do ios trabajado-
res de la Admmstracion mulitar y su normatva especifica, en
«Aevisia Espaficla de Deracho del Trabajo», n° 27, 1986,
Sobre &l derecho de huelga en los servicios esenciales, se pue-

de ver:

Atbicl, I; Sala, T El mantemmento de los Servicios minimas y
de los servicios esenciales da la camumdad come fimites al de-
recho de huelga, en «Actualidad laboral», n© 23 y 24 1987.

Baylcs Grau, A - Derecho de huelga y servicios esengiales 2 ad.
Madnd Tecncs, 1988.

Valdes Dal-Re, F. Servicios esencralas y 5ervicios minimos en ia
funcidn publica, en «Relaciones Laborates», n.* 9, 1986.

A proptsite de los descuentos salanales por huelga, vease:

Valle, J. M. del Los descuenlos salanales en la doctrina def TCT,
en «Relaciones Laborales», 1988

era inaplicable la amnistia laboral a los despidos por
participacion en conflictos colectivos si, con arreglo
a lo que preceptuaba el DLRT, aquellos paros me-
recian la consideracion de ilegales y se habia pro-
bado la participacton activa en los mismos de los tra-
bajadores despedidos. Esta interpretacion impedia
pues amnistiar a los participantes activos en las
huelgas politicas, pese a que justamente lo que de-
finia a esta medida era la eliminacién de estas san-
ciones por actos de intencionalidad politica o, por
emplear las palabras de la STC 147/1986 de 25 de
noviembre, se trataba de una operacion juridica que
pretendia elininar 1as conscuencias de una determi-
nada normativa que se rechaza por contraria a los
principios inspiradores de un nuevo orden poltico.
Lo contradictorio de esta solucion interpretativa se
expresaba en que las huelgas o manifestaciones de
presion colectiva cuyos objetivos eran de forma de-
clarada la consecucién de un orden politico demo-
cratico, no podian beneficiarse de una medida cons-
litucional a la implantacion del sistema democratico
por fin conseguido.?

46/1977, desde el punte de vista de las politicas del derecha, en



Esta retroactividad contradictoria del articulo 11.
a) del DLRT viene a significar que la ruptura de la
disciplina produetiva con fines de derribar el siste-
ma politice franquista era algo que desde la demo-
cracia se seguia configurando como un acto ilicito:
no importa que el recién (y trabajosamente) implan-
tado sistema democratico realizara «un juicio criti-
co» —STC 147/1986— sobre aquella etapa histori-
ca; la aplicacion del articule 11. a) DSLRT a estos
supuestos implicaba una continuidad material del
postulado de la ilicitud de cualquier ruptura de la
«unidad social en la produccién» cuyos objetivos
fueran los de atentar contra la unidad politica. Asi lo
establecieron varias sentencias del TCT, inaplican-
do la amnistia: la STCT 13 de febrerc de 1979 (art.
916), define como causa de su decision que se tra-
taba de una huelga «de una clara significacion poli-
tica»®; la STCT de 30 de abril del misme afio (art.
2.660) alude a las «motivaciones extralabcrales» de
la huelga en la que participaron activamente los des-
pedidos a los que no es posible, de acuerda con los
razonamientos ya indicados, la aplicaciéon de la
amnistia.

Lo que sucede es que este argumento no se jus-
tifica subrayando el hecho de la continuidad mate-
rial de la legitimidad pelitica del Estado frente a cual-
quier situacién de anormalidad social en la praduc-
cion; esta es la consecuencia que cabe deducir de
tal doctrina, pero la formulacion en positivo de la mis-
ma reposa sobre razonamientos acerca de los prin-
cipios que configuran el derecho de huelga, sus li-
mites internos y su «tipicidad».® Es paradigmatica a
este respecto la STS 4 de abril de 1978 (art. 1.356)
para la cual la ilicitud de la huelga «extraprafesio-
nal» o «politica», «se establece por el derecho po-
sitivo en razén a que no va dirigida contra la empre-
sa ni tiene su origen en el comportamiento de ésta,
impedida por la esfera misma de su actuacién de
modificar la orienlacidén politica, o los principios ge-
nerales de la economia, que se aleguen como de-
terminantes de |a declaracién de huelga, cuyas con-
secuencias originan un perjuicio injusio al empresa-
rio, privandole del beneficio del trabajo retribuido
contratado, sin por esa liberarle de los gastos gene-
rales de la empresa, que subsisten, y colocandole
eventualmente ante la imposibilidad de cumplir obli-
gaciones contraidas con terceros».

La sentencia ¢itada, aun siendo precenstitucional,

L.E de la Villa/A. Desdentado, La amnisha laboral* una criica po-
htica y juridica Ed ds la Torre, Madnd, 1978, pgs 13-34; funda-
m%ntalmente, pgs 17-21
Era una huelga de protesta por los ultimos tusilamiantos del
franguismo, en septiembre de 1975, de mihtantes de ETA y
FRAP
¢ Aparece mas claramente el sentido argumental de la formu-
lacidn pnmeramente citada, en la STC 147/1986 En ésta, lo fun-
damental es la nocidn de legiimidad y licitud de! sistema jundico
(y politico) tranguista que permio la aphcacion de sus efectos
normalizados a los parhculares Esta presuncion de legiimidad
se encarna en el valor «seguridad jundicar y se refuerza con la
onerosidad, para los empleadores y su hberad de contratacion,

reviste gran importancia al menes en dos sentidos:
De un lado porque. como se ha senalado, represen-
ta el tipo de argumentacion de los tribunales ordina-
rios que reposa sobre condicionamientos internos al
propio conceplo o tipicidad de ta huelga, aqui defi-
nida en la forma mas adecuada al DLRT. estricta-
mente contractualizada. De otro, porque en ella se
aprecia ya el mnicio de lo que va a constituir una cons-
tante de la interpretacion jurisprudencial. la de iden-
tificar lo palitico con 10 no laboral y ambas nociones
comao stnonimos de ilicitud. Pero este caracter ilicito
se construye sobre un examen de la funcionalidad
de los intereses actuados por los trabajadores me-
diante la huelga, sobre la delimitacion de ésios in-
tereses como inherentes ¢ propics de la profesion.
aunque en este supuesto, aun no producida la de-
puracion constitucional del DLRT, lo profesional se
halle estrechamente imbncado con la contractual, in-
¢luso reducido al ambito individualizado de cada em-
presa. Este Oltimo aspecto, por cierto, sera recupe-
rado por la Abogacia del Estado, impugnandec de
conlrario las alegaciones del recurso de inconstitu-
cicnalidad contra el DLRT, y, mas larde, se emplea-
ra por alguna magistratura de trabajo para calificar
de ilegales las huelgas de imposicidn socioeco-
nomica.

Sin embargo, este utime argumento no ha tenido
peso en |la interpretacion de los tribunales ordina-
ros. Lo cierto es que en la definicion de lo politico
como llicito se marginan los supuestos de huelgas
que buscan «atentar contra el orden publico ¢ las
instituciones del Estado» —en la diccitn clasica de
la jurisprudencia del TS en aplicacion del Decreto de
Conflictos Colectivos de 1962°— quiza porgue éste
es el ambito reservado al ilicito penal. El ambito de
ilicitud de la huelga politica para el derecho laboral
se circunscribe al analisis y determinacion de la fi-
nalidad «ajena al interés profesional de los huelguis-
tas», a la definicion de lo «extralaboral», en suma.
Pera justamente por ello existe una clara convergen-
cia con la interpretacion jursprudencial del apartado
b) del mismo articulo 11 DLRT, sobre la ilicitud de
las huelgas de solidaridad. En efecto, la ilegalidad
de las huelgas ex articulo 11. a) se basa en que es-
tas se inicien o sostengan con «cualguier finalidad
ajena al interés profesional de los trabajadores afec-
tados», y. segun el articulo 11. b), resultan ilegales
aquellas huelgas de solidaridad que «no afecten di-
rectamente al inleres profesionai de quienes las pro-

prolegida por el ariculo 38 CE, de la medida excepcional de la
amnistia, por lo que no puede ser constantemente susceptible de
remocion. De esta torma. aunque el sistema paliico iy Jundico)
franguista vulnero «derechas dsl hombre generalmente admitidos
en el ordenamiento internacionat». no puede admitirse ya qua los
aclos gue sancionaron tales ~vulneraciones» puedan resullar
enervados mediante la declaracidn de impresciptibildad de las
acciones denvadas de la Ley da Amnisha

Y Cfr, articulo indicativo, Ss TS de 26 de mayo 1964 (ar
3 326), 15 diciembre 1966 (art. 1.275), 14 de jumo de 1967 (arn
2.323). 22 de noviembre de 1967 (arl 4 440) y 16 de diciembre
1967. (arl 4.444}. esta ulima especiaimente significativa
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muevan o sostengan». Por tanto es evidente la ten-
dencia a una identidad jurisprudencial en la valora-
cién, hallandose obligada en ambas casos a discer-
nir entre el caracter «ajeno» o «propio» del interés
profesional de los objetivos de la huelga. Por esta
via la homogeneizacion del &mbito de ilicitud de la
huelga, sea politica o de solidaridad, aparece cla-
ramente.

Normalmente las decisiones con las que se cuen-
ta, enlazan directamente ambas causas de ilicitud
de la huelga. Asi, para la STS de 6 de octubre de
1980 (arz. 3.851), la solidaridad con otros compafe-
ros de trabajo afecta al interés profesional de los
huelguistas y tampoco pueden calificarse como mo-
tivos politicos, por na ser «fines ajenos al interés pro-
fesional de los trabajadores», y en diccion més de-
limitadora, la STS 6 de octubre de 1981 (arz. 3.708),
afirma que no existian «otros méviles politicos o aje-
nas al interés profesicnal de los huelguistas» para
afadir después que tampoco era de solidaridad o
apoyo «puesto que tenia directamente un interés
profesional de quienes la sostuvieron:.

Sin embargo, una cosa es la virtual identificacion
entre la motivacién politica de las huelgas y su ca-
racter ajeno al interés profesional de los huelguistas
y otra bien distinta la amplitud con que este interés
profesional se configure en la jurisprudencia ordina-
ria. Hay que tener en cuenta que en la determina-
cién de lo que sea solidaridad o apoyo —es decir,
en las motivaciones que no afectaban directamente
al interés profesional de los huelguistas— se incluia
no solo la relativa a diferentes unidades de negocia-
cién y de ambitos de eficacia de los convenios co-
lectivos, sino también la definida por diferencias en-
tre contratos de trabajo en una misma empresa, 0
derivada de un conflicto individual. Eran por tanto
huelgas ilicitas tanto las convocadas en apoyo de un
sector o rama afectada por otro convenio [STS 30
de marzo de 1981 (arz. 1.421); STCT 24 de febrero
1981 (arz. 1.269)], como las que tenian su causa en
la solidaridad con un comparnero de trabajo despe-
dido [STCT 23 abril 1979, (arz. 2.446); 24 marzo
1981, (arz. 2.038)].

Una vez depurado el articulo 11. b) del DLRT por
el STC 11/1981 de 8 de abril en el sentido ya cono-
cido de forma que «los intereses defendidos duran-
te la huelga no tenian por qué ser necesariaments
los intereses de los huelguistas, sino los intereses
de la categoria de los trabajadares» por cuanto que
no cabe discutir que «los trabajadores huelguistas
puedan tener un interés que les haga solidarios con
otros trabajadores», cuestién especialmente clara
en «el hecho mismo de la huelga sindical», y toda
vez, ademas, que «el objetivo profesional ha de en-
tenderse referido a los intereses de los trabajadores

* Sin embargo, como se vid, la STS & de octubre de 1980 (arz.
3.851) entiende que la solidandad con otros comparieros de tra-
bajo afecta al interés profesional de \os trabajadores, y aso aun
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en cuanto tales, no naturalmente, en cuanto miem-
bros de una categoria laboral especifica», esta am-
pliacion del ambito de licitud de la huelga de solida-
ridad iba a originar un cambio en la interpretacién
de la jurisprudencia ordinaria, aunque con la lenti-
tud con gue se recibe en la misma las mutaciones
de la interpretacion jundica dictada por el Tribunal
Constitucional.

Asi, entiende licita la huelga de apoyo a un con-
flicto «individual» de unos comparieros de trabajo la
STCT de 3 de marzo de 1982 (arz. 1.344); pero por
el contrario, la STCT de 5 de junio de 1984 (arz.
5.015) afirma sin mas que «es ilegal por su causa»
la huelga de sclidaridad con un trabajador despedi-
do de una cooperativa de trabaje asociado de En-
sefanza, si bien en este casoc la huelga resultaba
ademas ilegal por no haberse cumplido los requisi-
tos formales y haberse ocupado ilegalmente el cen-
tro de trabajc.® Tampoco acoge la doctrina de 1a STC
11/1981 la STCT de 12 de enero de 1982 (arz. 20)
para quien no s licita la huelga de los trabajadores
de una empresa del metal en solidaridad con la huel-
ga de los trabajadores del sector de la construccion
dado que «la empresa no se encontraba afectada
por la huelga de aquellos», de donde tampoco exis-
tia una afectacion del interés profesional de los
huelguistas.

Es claro que esta corriente jurisprudencial es su-
mamente restrictiva, pero lo mas trascendente es la
farma de enfocar el tema: en el momento en que ce-
dan estas vacilaciones en aceptar la construccion
del Tribunal Constitucional, la ampliacion del Ambito
de licitud de la huelga de sclidaridad o, lo que es lo
misma, de lo que debe entenderse per interés pro-
fesional, es un hecho irreversible doctrinal v jurispru-
dencialmente. De hecho, la ilegalidad de las huel-
gas en |a jurisprudencia de los tribunales ordinarios
a partir de 1883 —con alguna salvedad, como la
mencionada STCT & junio 1984— se fundamenta en
la infraccion de requisitos formales o en lo abusivo
de la modalidad de sjercicio, pero no en motivos de-
rivados de la funcionalidad —profesicnal o no— pre-
tendida por la hueiga.

Tan es asi que incluso alguna Sentencia de Ma-
gistratura de Trabajo, que intenta, retomando una li-
nea jurisprudencial no afianzada, definir como ilega-
les las huelgas de imposicion socicecondmica con-
tra medidas del Gobierno ¢ del Parlamento, se re-
clama necesariamente de esta tendencia a la iden-
tificacidn entre la nocién de lo politico ¥ la de ajeno
al interés profesional a efectos de calibrar los obje-
tivos de la huelga. la Sentencia de la Magistratura
de Sevilla n.° 6 de 7 de noviembre de 1985, entien-
de asi que la huelga general que tiene por molivo
protestar contra un Proyecto de Ley de Reforma de

antes de la mencionada depuracidn interpretativa de la STC
11/1981.

{ S. 606/1985, da 7 de noviembre, Sr. Coronado Benito, cuyo
texto puede consultarse en AL 11-1985, pgs. 68B-689



la Seguridad Social, «que de forma muy directa afec-
ta a todos los trabajadores, al implicar en alguncs
puntos condiciones mas onerosas en el percibo de
las prestaciones de Seguridad Sccial», implica que
«no podamos afirmar que la huelga tuviese un mo-
tivo ajeno al interés profesional de los huelguistas».

Lo que sucede es que el Magistrade de Sevilla,
aun partiende de este dato, afade un segundo re-
quisito que reduce el espacio de licitud del derecho
constitucional de huelga, a saber, que la mejora per-
sequida por la huelga —la mejora que pretende ese
interés profesional— «dependa», de su concesion
denegacion, de un acte de voluntad del empresario
contra quien se ejercita la huelga... requisita que no
concurre cuando la huelga no va dirigida contra una
accion u omisién del empleador, sino contra deter-
minados actos del Gobierno de la Nacidn o cualquier
otra de sus instituciones». Este requisito anadido,
gue se halia claramente inspirade en la preconstitu-
cional STS 4 de abril de 1978, se compagina mal no
solo con la funcidn del derecho de huelga, instru-
mento ligado al articulo 9.2 CE, sino ademas con [a
mision constitucional del Sindicato y su posicion ju-
ridica de institucionalizacion privilegiada via articulo
7 CE. De ser asi, ng es s6lo que la huelga se defi-
niria como un instrumento contractual, sino que el
prapio sindicato se veria degradado en su actuacién
al de agente de negociacién econémico-laboral,

perspectiva contraria a lo prefigurado en la CE y en
la LOLS.

Por otra parte, el razonamiento de la Sentencia de
la Magistratua de Trabajo n.° 6 de Sevilla citada no
entroncaba con la linea jurisprudencial dominante
que no repara en el caracter de «tercero» del dest-
natario de la huelga ni en el sujeto contra quien se
dinge la accion de conflicto, sino Unicamente en el
caracter «laboral» 0 no de la reivindicacion actuada
mediante la huelga. Asi lo demuestra, sobre el mis-
mo supuesto de hecho, la huelga general del 20 de
junio de 1985 contra el proyecto de ley de pensio-
nes, la STS (3.7) de 10 de mayo de 1986 (ponente.
Sainz de Robles) que constata que «la huelga con-
vocada por el sindicato recurrente no es de caracter
reivindicativo frente al Ayuntamiento de Valencia,
puesto que las pretensiones de convocantes y huel-
guistas no podian ser satisfechas por la corporacion,
sinc mas bien una huelga solidaria frente a determi-
nadas acciones del Gobierno y. eventualmente, de
las camaras legislativas...», dando asi por supuesto
la licitud de la misma al afectar al interés de los tra-
bajadores. Esta misma nea, muche mas desarro-
llada, aparece en la importante STCT 21 de abril de
1987 (ponente, Martinez Emperador), cuyo conteni-
do aparece en el texto de la ponencia pero que en
definitiva viene a suponer el desarrollo coherente de
toda una tendencia jurisprudencial ya apuntada.
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Proteccion civil del medio ambiente*

1. INTRODUCCION

«Por primera vez en la historia, millones de per-
sonas de todo el mundo no sélo estan preocupadas
por su futurg y el de sus hijos: estan angustiadas
por el futuro del planeta». Esta reflexion de la pri-
mera ministro de Noruega, Gro Harlem Brundtland’
que destaca claramente el hecho de que la preocu-
pacian por la degradacion del medio ambiente ya no
es exclusiva de un reducido grupo de intelectuales
sino que ha alcanzado al gran publico, pone de re-
lieve que nos encontramos en una época en la gue
la toma de conctencia sobre el conflicto entre las ac-
fividades humanas y las limitaciones medio ambien-
tales es cada vez mas amplia. Conciliar desarrollo
y proteccion ambiental es la tarea de nuestro tiem-
po, en la que el hombre debe emplear todos los me-
dios de que dispone, y para ella el Dsrecho consti-
tuye un destacado instrumento al permitir que se es-
tablezcan las vias de proteccion y delimitacion de
los respectivos intereses en conflicto.

2. LA JURISDICCION CIVIL COMO MEDIO
COMPLEMENTARIO DE PROTECCION
AMBIENTAL

La proteccion del medic ambiente se articula de
forma primordial mediante instrumentos de Derecho
Publico. Ello es la légica consecuencia de que el in-
terés necesitado de proteccion es un interés colac-
tivo. Asi nuestra Constitucion, en su articulo 45, hace
referencia expresa a las «sanciones penales o, en
su caso, administrativas» para quienes viclen la obli-
gacidn de utilizacion racional de los recursos natu-
rales «con el tin de proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente» que
se establece en el parrafo 2° del citado precepto
constitucianal,

E! derecho a distrutar de un medio ambiente ade-
cuado es un bien merecedor de tutela penal ya que,
como hemos senalado en otro lugar?, se trata de un
bien juridico de especial trascendencia cuya protec-
cion resulta esencial para la propia existencia del ser
humano (y en general de la vida) y que se encuen-

" Texto de la ponencia presentada en el Semmario sobre Ins-
trumentos Jundicos y Econdmicos para |a proteccion del medio
ambiente, celebrado en Madnd en diciembre de 1989.

' EL PAIS, jueves 30 de marzo de 1988 «Economia Ecolog-
car por Gro Harlem Brundtiand.

2 Conde-Pummdo Touron, C. «<Proteccidn Penal del medio am-
biente. Cuestiones Generales», en Medio Ambiente, Poder Judi-
cial, numero especial 1V, pag. 67.

30

Céandido CONDE-PUMPIDO TOURON

tra fuertemente amenazado, por lo que su conser-
vacién y mantenimiento justifica plenamente el re-
curso a las mas contundentes medidas de protec-
cion que puede proporcionar el ordenamiento ju-
ridico.

La obligacion de los poderes publicos de «velar
por la utilizacién racional de los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyando-
se en la indispensable solidandad ¢olectivar», que es
una consecuencia del derecho de «todos» a disfru-
tar de un medio ambiente adecuado para el desarro-
llo de la persona (articulo 45-1.°), se articula primor-
diaimente a través de un complejo sistema de nor-
mas administrativas, que regulan y limitan las acti-
vidades potencialmente daninas para el medio am-
biente, sancionando, como regla general, las actua-
ciones que violen la normativa reguladora. La nor-
ma penal se reserva, como logica consecuencia del
principio de intervencion minima del Estado, para
aquellas conductas mas graves, cumpliendo una
funcion también preventiva por la mayor eficacia in-
limidativa derivada del temor mas acentuado del
presunto infractor a la sancién penal que a la admi-
nistrativa, por regla general que a veces de quiebra
cuando con exceso de celo administrativo sanciona-
dor se prevén sanciones administrativas incluso mas
graves que |las penales®.

Pero, junto a esta proteccién administrativa y pe-
nal, nada cbsta para que los intereses y derechos
de indole privada que estan también afectados por
una posible degradacion del medio ambiente, pue-
den ser protegidos ejercitando acciones civiles. La
jurisdiccion civil actda asi como un medio comple-
mentario de proteccidn ambiental, «resultando be-
neficiados los intereses colectivos del medio am-
biente», como sefala Clemente Auger®,

Este criteric ha sido reafirmado de manera con-
tundente y defiritiva por una reciente sentencia de
nuestro Tribunal Supremo, dictada por la Sala 1.° el
3 de diciembre de 1987. En un supuesto en gue los
demandantes, propietarios de parcelas de terreno
préxmas a una Central Termoeléctrica, habian in-
terpuesto demanda en juicio ordinario declarativo de
mayor cuantia solcitando que se condenase a la de-
manda a gue. «dejase de producir cualquier activi-

4 Ver para las relaciones entre la proteccion penal dat rmadio
ambiente y la administrativa, asi como para la delimitacion del
propio concepte del medic ambiente, el trabajo citado en la nota
anterior, pags. 74 y 69 respectivamente, asi como la bibliografia
que en ¢l se cita,

4 Auger Lifan, C «Protlematica de la responsabiidad Civil en
materia ambiental, en Poder Judical, namero especial 1V, sobre
Medio Ambiente, pag. 112.



dad que engendre vibraciones, ruidos por encima de
los decibelios autorizados y contaminaciones, asi
como a reparar las edificaciones de los actores, cu-
yas cobras deberan etectuarse por cuenta de la de-
mandada», y ante un recurso de casacién contra la
sentencia estimatoria en o sustancial de lo solicita-
do, que planteaba la incompetencia de los Tribuna-
les Civiles para resolver un litigio entre particulares
cuando éste se refiere a perturbaciones y danos
causados en una propiedad por vibraciones, ruidos
e inmisiones contaminantes, por estimar gue el de-
nominado Derecho del Medio Ambiente esta al mar-
gen del Dereche Privado y es competencia de las
Administraciones Publicas, el Tribunal Supremo se-
Aala expresamente que ef hecho de gue el ordena-
miento administrativo reguie profusamente cuestio-
nes relacionadas con el Derecho del Medic Ambien-
te no supone para hada que esta maleria esté mo-
nopolizada por el Derecho Publico. Nadie ha dero-
gado el estatuto béasico de la propiedad en lo que
respecta a las relaciones entre propietarios vecinos
(relaciones de vecindad), ni se ha eliminado la apli-
cabilidad a esta materia de las reglas de la respon-
sabilidad extracontractual o del abuso del derecho®.

3. LA ACCION NEGATORIA

La propia Constitucién termina el precepto dedi-
gado al medio ambiente, destacando la necesidad
de gue se establezca para los supuestos de atenta-
dos al medic ambiente, la «obligacién de reparar el
dano causado». Pero junto a esta obligacion de in-
demnizar, invocable a través del cauce de la respon-
sabilidad civil contractual ¢ extracontractual cuando
el dano ya se ha producido, es necesario también
encontrar un medio civil de obtener proteccién pre-
ventiva, es decir, no destinada a reparar el dafo cau-
sado sinc a evitar que se cause paralizando las ac-
tividades que causan perturbacicnes ilegitimas po-
tencialmente dafinas para el medic ambiente. Este
es el campo de actuacion de la accidn negatona

Como senalan Salvador y Santdiumenge®, la ac-
cion negatoria es la accién que corresponde al pro-
pietario contra todo lipo de perturbaciones no pose-
sorias dingidas contra su derecho. Por razones his-
toricas, intimamente relacionadas con el desarrollo
de la revolucién industrial, la accién negatoria —que
permitia al propietaric hacer cesar la actividad del fa-
bricante o al menos imponerle trabas importantes,
en una época de industrias necesariamente «su-
cias» —vio disminuido su campc de aplicacidon en
beneficio de la accién de responsabilidad por culpa,
menos molesta para guien lleva a cabo actividades
potencialmente dafiinas. «Ha sido solo a partir del
momento en que el peso de la economia se ha des-
plazado del sector industrial a los servicios cuando
la calidad de vida, la tutela del medic ambiente y sus

® Un interesante comentano a esta Sentencia del Tribunal Su-
premo puede verse en «La accién negatona», Salvador Coderch
y Santldlnmenge Farré, Poder Judictal. n° 10, pag 117
En el trabajo citaado en la nota anterior, pags. 118 y 119,
7 Salvador y Sandiumenge, obra citada, pag 120
® Gosalvo Bong, «El derecho del Medio Ambiente a la luz del

traducciones juridicas, entre las que se cusntan la
accion negatoria, han renacido y han pasado a ocu-
par un primer plano».”

La accién negatoria, por tanto, es uno de los prin-
cipales medios de proteccién civil del medio ambien-
te. Ejercitando ésta accion puede solicitarse en pni-
mer lugar |a cesacion, es decir, que se hagan cesar
o paralicen las actividades que ocasionan perturba-
ciones ilegitimas al derecho del actor, que no con-
sistan en la privacion o detentacion indebidas de la
posesién (pues en este caso lo procedente seria el
ejercicio de las acciones posesorias, 0 en su caso
la reivindicatoria). y en segundo término, la absten-
cion, es decir, exigir que el demandado se abstenga
de realizar en el futuro otras actividades del mismo
genero igualmente perturbadoras

En todo caso la accién corresponde al titular de
un derecho real que pueda ver perjudicado su inte-
rés por las perturbaciones que se desea hacer ce-
sar; las perturbaciones n¢ deben referirse a un he-
cho aislado o puntual, en cuyo caso lo procedente
serfa utilizar 1a accién de responsabilidad civil, sino
a una actuacion continuada que se pretende dete-
ner, tratandose de perturbaciones de indote material
—no ya las juridicas contra las que tradicionalmente
se utiliza la acci6n negatoria, que no son las que
aqui interesan desde la perspectiva de la proteccién
medio-ambiental— que tengan relacién con la finca
sobre la que se ostenta el derecho real que sirva de
fundamento al ejercicio de la accién, a través de un
inmision ilegitima, que cause alguan tipo de perjuicio
al interés legitimo del fitular del derecho, pues los ac-
tos inocuos no constituyen perturbacion.

Esta concepcidn amplia de la accién negatoria
puede ofrecer grandes posibilidades para |a protec-
cidén ambiental en el ca mpo civil, siempre admitien-
do como sefiala Gosalvo® que el Derecho Civil ocu-
pa una posicion bastante modesta en comparacion
con el Derecho Publico en lo que respecta a la pro-
teccion del medio ambiente, como logica conse-
cuencia de que el Derecho Publico se encuentra me-
jor equipado para proteger los intereses generales
con los que se identifica toda la proteccion medio-
ambiental. Nuestro Tribunal Supremo, en la senten-
cia de 12 de diciembre de 1980 defiende una «ge-
neralizacion analégica de los articulos 590 y 1.908
del Cadigo Civil» con fundamento en los cuales pue-
de ejercitarse la accién negatoria, incluso en su-
puestos en que las normas administrativas no se
vean vulneradas, sefalando con caracter general
que «no obstante su interés para la economia na-
cional, el ejercicio de una industria debe desenvol-
verse en su funcionamiento guardando el debido
respeto a |a propiedad ajena, pues no e autoriza a
suprimir 0 menoscabar, sin el justo contravalor, 105
derechos de Ios particulares», Esto supone. a |uicio
de Roca Juan® «la correcién posible por parte de la
jurisdicaidn ordinaria, de la valoracion de intereses

derecho comparado», Poder Judicial numero Especial 1V, pag
154.

% Roca Juan, «Sobre el deber general de respeto a la perso-
naw», Anuarno de Derecho Civil, Tomo XXXIX, fasciculo N, pag
778.
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que la Administracién haya hecho al fijar baremos y
conceder licencias y autorizacionas».

La legislacion administrativa reconoce tambiéen el
caracter privado de este tipo de acciones de lo que
es un buen ejemplo el articulo 236 de la Ley del Sue-
lo: «Los propietarios y titulares de derechos reales,
ademas de lo previsto en el articulo anteriar y en el
229, podran exigir ante los Tribunales ordinarios la
demolicién'de las obras e instalaciones que vulne-
raren lo estatuido respecto a la distancia entre cons-
trucciones, pozos, cisternas o fosas, comunidad de
elementos constructivos u otros urbanos, asi como
las disposiciones relativas a usos incomodos, insa-
lubres o peligrosos, que estuviesen directamente en-
caminadas a tutelar el uso de las demas fincas». Lo
que consideran Salvador y Santdiumenge'® que
constituye un claro ejemplo de la accién negatoria,
como también lo estima en la doctrina administrati-
va Tomas Ramon Fernandez, «Las inmisiones pro-
hibidas pueden ser eficazmente rechazadas por el
llamado a padecerlas no so6lo a través de los meca-
nismos juridico-administrativos mas atrds estudia-
dos sino también mediante el ejercicio de la accion
negatoriz de servidumbre y de los interdictos de re-
tener y recobrar, de obra nueva y obra ruinosa, en
la fo&ma prevista en la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil».

4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

El mecanismo ordinario para la proteccion medio-
ambiental en el dmbito civil es la responsabilidad ex-
tracontractual, con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 1.902 del Cadigo Civil. La accidn de indem-
nizacion de dafos y perjuicios se ejecutara ordina-
riamente cuanto la contaminacion ya ha causado
sus efectos, 0 acumulada a la negatoria.

En el Derecho Comparado la compensacion deri-
vada de la accion de indemnizacion de dafnos y per-
juicios de caracter ecologico no aparece uniforme-
mente regulada en los distintos crdenamientos juri-
dicos. Como sefala Gosalvo '2, en ciertos casos la
indemnizacion se produce con independencia de la
existencia de culpa e incluso de que se haya prac-
ticado prueba en tal sentido (asi, por ejemplo, la Ley
de Residuos Téxicos belga, el articulo 22 de la Ley
de la RFA, sobre abastecimiento de aguas, el arti-
culo 60 de la Ley francesa de Aviacion Civil y la Ley
sueca de responsabilidad sobre actividades nuclea-
res); en otras leyes se exige la prueba del dano cul-
poso en el que la intencionalidad o negligencia de-
ben estar presentes (asi, por ejemplo, el articulo 823
del BGB aleman o los articulos 1.382 y 1.383 del Co-
digo Civil francés) finalmente en un tercer grupo se
encuentran las legislaciones que establecen una
presuncion de culpabilidad o inversién de la carga
de la prueba, sistema seguido por nuestra jurispru-
dencia, como es bien conocido.

'9 Obra citada, pag. 120,

" Tomas Ramdn Fernandez, Comentano al articulo 236 de la
Ley del Suelo, Manual de Derecho Urbanishco, pag. 256 y
siguientes.

32

En cuanto a la determinacion de la responsabili-
dad, el criterio general es el que responde al princi-
pio «Quien contamina, paga».

Sin entrar en el detalle de los diversos ambitos en
las que puede originarse responsabilidad civil por
dafios al medio-ambiente, sefialaremos sus carac-
teres generales,

En nuestro ordenamienio coexisten normas en
que se ha establecido un sistema de responsabili-
dad civil totalmente objetivo (por ejemplo 1a respon-
sabilidad por dafios derivados de |a navegacion ae-
rea, de acuerdo con la Ley de 21 de julio de 1960,
o la responsabilidad por dafios derivados de la ener-
gia nuclear, de acuerdo con la Ley de responsabili-
dad civil en materia de energia nuclear de 29 de abril
de 1964 y el Reglamento scbre Cobertura de Ries-
gos Nucleares de 22 de julio de 1967}, con el siste-
ma general en el que la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha evolucionado desde la originaria posi-
cion de responsabilidad extracontractual fundada en
la culpa acreditada del causante del dafio, a un sis-
tema de responsabilidad fundada esencialmente en
la causacion del riesgo. El criterio tradicional de de-
claracion de respaonsabilidad ¢nicamente en aque-
llos casos en que se acredite que concurrié culpa o
negligencia resultd insuficiente cuando comenzaron
a desarrollarse infinidad de actividades creadoras de
un riesgo, apreciandose numerosos supuestos de
dafos en los que, si bien |a causa del mismo era cla-
ra y consecuencia de una actividad potenciaimente
dafiina para terceros, sin embargo, era dificil acre-
ditar la culpa. Surge asi la llamada responsabilidad
por riesgo, conforme a la cual «aquella persona que
crea dentro de la vida social y en su propio benefi-
cio una situacion de riesgo o de peligro, es respon-
sable del dafo causado», fundada a su vez en el
principio «ubi commodum ibi incommodum», es de-
cir, que quien se beneficia de una situacion debe
también, en justa compensacion, soportar las car-
gas de la misma.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
—sin madificacion legal alguna de Io dispuesto en
el anicula 1.902 del Cédigo Civil—, ha ido constru-
yendo una doctrina que configura un sistema gene-
ral equiparable en la practica al de responsabilidad
por riesgo, fundada esencialmente en cuatro reglas:

1. Lainversién de la carga de la prueba, que se
traduce en una presuncion de culpa del causante
del dafic (iniciada en |a sentencia de 10 de julio de
1943).

2. El principio de que cuando en una actividad
arriesgada se produce un dano previsible y evitable,
la adopcion de las medidas de precaucién usuales
0 reglamentarias no es suficiente para exonerar de
responsabilidad, pues la produccién del dafio revela
que faltaba algo por prevenir (sentencia de 25 de
marzo de 1954).

3. La apreciacion de la prueba conforme al princi-
pio «pro perjudicado», es decir, en beneficio del mas

2 Gosalbo, Obra cilada, pag. 155.
'3 Puede verse un examen muy sugestivo de los diferentes su-
puestos en gl articulo reiteradamente ctado de Clemente Auger



debil, cuando no se pueda probar con exactitud la
causa del dafio (sentencia de 30 de junio de 1959).

4. La elevacion del nivel de diligencia exigible, o
regla del «agotamiento de la diligencia»: no es sufi-
ciente con emplear una diligencia media para que-
dar exonerado de responsabitidad si el dafio se pro-
duce, sino que es menester haber agotado las me-
didas de diligencia posibles y sccialmente adecua-
das (sentencia de 5 de abril de 1963).

Es importante, por tanto, destacar que nuestro sis-
tema de responsabilidad civil extracontractual se in-
cluye —en aquellos ambitos en que por legislacién
especial no se haya establecido la responsabilidad
objetiva—, en el grupo de ordenamientos que esta-
blece una presuncion de culpabilidad del causante
del dafio, en base a la inversion de la carga de la
prueba, y que nadie puede parapetarse tras las li-
cencias administrativas adoptadas.

Asi, y muy significativamente, la Sentencia de 12
de diciembre de 1980, sefhala que «una cosa es el
permiso de instalacyon de una industria y la indica-
cion de los elementos que deben ser acoplados para
evitar dafios y peligros, cometido propio de la Admi-
nistracion, y otra bien distinta que, cuando por no
cumplir los requisitos ordenados, o porque los ele-
mentos empleados sean deficientes o adolezcan de
insuticiencia, se produzca un dafo a la propiedad de
terceros y se siga un conflicto, su conocimiento com-
pete a la jurisdiccion civil»,

La licencia o autorizacion administrativa se ha es-
grimido en ocasiones como exoneradora de respon-
sabilidad civil extracontractual por los danos ocasio-
nados a terceros, con el argumento de que los ac-
tos licitos no pueden originar responsabilidad civil
extracontractual derivada de actos licitos (en el sen-
tido de no ser contrarios a una norma positiva), es
ya clasica en la doctrina de nuestro Tribunal Supre-
mo, desde las conocidas sentencias de 5 de junio
de 1922, 14 de febrero de 1944 (dafos producidos
por extraccion de arenas con la correspondiente au-
torizacidn administrativa), o0 23 de diciembre de 1952
(perjuicios ocasionados por los humos expelidos por
una fabrica de cemento).

En realidad 12 antijuridicidad de la accion no debe
concebirse como concreta contravencién de una
norma positiva determinada, sino como contraven-
cion del ordenamiento juridicc y como lesién caren-
te de causa justificada en la esfera juridica ajena.
En el Ambito especifico de los dafios ambisntales,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciemn-
bre de 1980, en un supuesto de indemnizacion de
perjuicios causados a la vegetacién de una zona por
humos industriales, polvo y gases, procedentes de
una empresa eléctrica, y en aplicacion del articu-
6 1.908 del Cédigo Civil —concretamente de su
parrafo segundo— condend al pago de la correspon-
diente indemnizacion —ademas de imponer la obli-
gacion de evitar los dafos futuros— «prescindiendo
de toda idea de culpa, por tratarse de responsabili-
dad con nota de cbjetiva».

Para el ejercicio de la accion de la responsabili-
dad civil extracontractual estan legitimados los ciu-
dadanos perjudicados por conductas ajenas que al-
teren el equilibrio ambiental. Indudablemente tam-
bién las asociaciones de afectadas, aunque no pa-
rece posible el ejercicio, ante a jurisdiccién civil, de
la accion popular al estar concebida la legislacion ci-
vil para regular los conflictos entre particulares. Asi
lo entiende Alvaro Gil-Robles y Gil-Delgado, en su
trabajo «La accidn popular en el area del Derecho
Ambiental», presentando en las Jornadas sobre el
Medio Ambiente, organizadas por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y celebradas en Segovia en
septiembre de 1989, en cuyas conclusiones se acor-
do «propugnar, eventualmente, la instauracién de la
accion publica en el Derecho Privado, para hacer
efectiva |la exigencia de responsabilidad civil por da-
fios causados al medio ambiente». En realidad lo
que sucede es que la accion de un individuo puede
carecer de un interés pecuniatio relevante, cuando
el dano infligido per un agente es minimo para cada
ciudadano, atin cuando el dafo pueda ser importan-
te para el colectivo; la doctrina tradicional de la res-
pensabilidad civil ha tenido poco en cuenta la defen-
sa por los particulares de estos intereses difusos. En
algunos paises, como en EE.UYU se ha desarrollado
la técnica de las «Class Actions», instrumento pro-
cesal que permite hacer valer en juicio, no solo el de-
recho propio, sino también el de otros muchos suje-
tos afectados, sin que sean parte en el proceso de
un modo formal, aunque la sentencia que se dicte
extiende su eficacia a todos los interesados. Quizés
setia la férmula a estudiar; mientras, queda abierta
la via de actuacion de las asociaciones de afecta-
dos, formalmente constituidas.

Como pasivamente legitimado se encuentra el
causante directo del dano, el titular de la instalacién
(articule 1.903 del Cédigo Civil} y en su caso el ase-
gurador contra quien se puede ejercitar la accion di-
recta conforme a la normativa ordinaria. Es induda-
bie que en esta materia pueden plantearse impor-
tantes problemas probatorios. En los casos en que
no sea posible determinar el grado de participacion
de distintas personas que hubiesen participado en
la produccién del dafic ambiental, la Ley 4/1989, de
27 de marzo refiriéndose a la responsabilidad civil
que impone la obligacidn de reparar el dafio causa-
do por infraccidn de lo dispuesto en la misma, esta-
blece una responsabilidad solidaria (articulo 37-3.°),
sin perjuicio del derecho a repetir frente a los demas
participantes, por parte de aquel 0 aguellos que hu-
bieran hecho frente a las responsabilidades.

Los problemas probatorios no se producen unica-
mente en este caso, sinc que constituyen la princi-
pal dificultad para el éxito de este tipo de acciones.
Como sefiala Gosalvo Bono «la responsabilidad ci-
vil derivada del principio © dafo causado de tipo me-
dicambiental, plantea problemas delicados por lo
gue respecta a la determinacidn de la persona tes-
ponsable {(pues hay que tener en cuenta que puede
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haber varias personas fisicas o juridicas causantes
de la contaminacion) y al grado de responsabilidad
{pues no todos contaminan de la misma forma y las
lesiones ocasionadas a los individuos no son nece-
sariamentz inmediatas o directas). Algunos de eso05
problemas pueden resolverse con ayuda de exper-
tos cientificos o médicos, otros no». Es indispensa-
ble contar con la peritacion imparcial y competente,
y con una preparacion en abogados y juzgadores de
la que, por lo general, todavia carecemos, por o que
es trascendental acelerar los procesos de formacion
en esta matena que tanta relevancia tendra en un fu-
turo inmediato.

5. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL

Con fundamento en relaciones contractuales pue-
den exigirse responsabilidades, por ejemplo, cuan-
do se estima unilateralmente alterada la situacién ju-
ridica que liga a arrendadores y arrendatarios, por
la introduccion de usos no previstos en el contrato,
ambientalmente nocwvos y que puedan perturbar a
los demds moradores del inmueble. Asi, el articu-
lo 114-8 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
24 de diciembre de 1964, prevé la resolucion del
Contrato de Arrendamiento de vivienda o de local de
negocio cuando se acredite que en ellos se realizan
aclividades peligrosas, incémodas o insalubres. Aun
cuando directamente este precepto trate de prote-
ger el interés del propietario, puede tener positivos
efectos medio-ambientales para los demas usuarios
del inmueble. Asimismo en cualquier ipe de contra-
tos pueden eslablecerse limitaciones de uso inspr-
radas por consideraciones de proteccion medio-
ambiental.

6. LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONDOMINIO

En este ambito es un buen gjemplo lo dispuesto
en el articulp 7-3 de |la Ley de Propiedad Horizontal
de 21 de julio de 1960, que ampara a los vecinos,
por cauces de Derecho Privade, para prohibir al pro-
piatario y a los ocupantes el desarrolio de activida-
des no permitidas en los Estalutos, permitiendo in-
cluso que el juez pueda privar temporalimente del
uso de la vivienda al propietario que ha incurrido rei-
teradamente en conductas molestas para los demas
CoNvecinos.

7. LA VIA INTERDICTAL
Por ultimo, nada impide acudir a la via interdictal

para obtener una proteccion rapida contra un grave
atentado medio-ambiental.
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En el Derecho Comparado la mayoria de los or-
denamientos configuran acciones interdictales dirigi-
das a obtener drdenes judiciales de interrupcion ©
prohibicion de la continuacion del dano ecologico o
de la actividad contaminante La orden puede obte-
nerse independientemente de la culpa del que con-
tamina o causa el dano si éste no tiene que ser to-
lerado en circunslancias razonables (articulo 926-2.°
y 1004 del BGB aleman o 6739 del Codigo Civil
Suizo).

En nuestro ordenamiento nada impide en princi-
pio, el recurso a la via interdictal, en los términos
usuales, de 10 que ya empiezan a encontrarse gjem-
plos ante los tribunales.

Un supuesto de admision jurisdiccional de la via
interdictal para la proteccién de un interés medio-
ambiental lo tenemoes en la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Seqgovia de dos de noviembre de
1988, dictada en segunda y definitiva instancia a re-
solver el recurso de apelacion civil numero 56/88. Se
trataba de un supuesto en que se gjercito el inter-
dicto de obra nueva con el fin de obtener, a través
de |a via civil, la paralizacion de unas obras destina-
das a una explotacion de ganado porcino a distan-
cia inferior a la sefalada en las normas subsidiarias
del Planeamiento Urbanistico para la instalacién de
naves ganaderas. La sentencia apelada, que deses-
trna la demanda interdictal mandando alzar la sus-
pension de la obra, se fundaba esencialmente en
que la verdadera pretension de la parte actora se en-
caminaba a lograr que se protejan y respeten los de-
rechos a la salud y el medio ambiente, estmando
que al no ser tales derechos de naturaleza real, no
podian ser protegidos a traves de la via interdictal.
La sentencia de apelacion revoca la de inslancia, es-
timando el recurso, en base al siguiente fundamen-
to juridhco:

[Es cierto, como se dice en la misma argumenta-
cion juridica de |a sentencia apelada, que la verda-
dera pretension de |a actera va encaminada a lograr
que se respeten y protejan 1os derechos a la salud
y al medic ambiente, que no tienen caracter de de-
recho real, no obstanle lo cual debe sefalarse que
cuando el ataque a esos derechos constitucionales
se produce mediante la construccion de obras que
pueden producir inmisiones ¢ resullar pehgrosas o
nocivas, el articule 590 del Codigo Civil las prohibe
cuando no guardan las distancias prescritas en los
reglamentos o en los usos locales, de donde se de-
duce que los propietarios de las fincas vecinas fie-
nen el derecho de prohibir las instalaciones que per-
mitan prever la produccion de esas inmisiones o su
peligrosidad o nocividad, derecho que es de carac-
ter real, como parte integrante del dominio, y sufi-
ciente para basar en él una demanda interdictal ]

Lo relevante en esta resolucion, citada a titulo in-
formalivo de como se abre camino la proteccion del
medio ambiente tambien en el ambito de la jurisdic-
cion civil, se encuentra fundamentalmente en la uti-
lizacion de |a base legal proporcionada por el articu-
lo 580 del Caédigo Civil, cuyas posibihdades en este
ambito son inmensas, para reconocer el caracter
real —como facultad integrante det dominio— al de-



recho de impedir la construccion de instaiaciones
que permitan prever la produccion de inmisiones o
resultar peligrosas o nocivas, sin guardar las distan-
cias reglamentarias y sin ejecutar las obras de res-
guardo necesarias.

En definitiva y como conclusion: el derecho a un
medic ambiente sano y a una digna calidad de vida

puede ser también protegido por los propietarios o
en general por las personas directamenie afectadas
a través de acciones civiles que —auln cuando no
debieran constituir la via ordinarna de actuacion—
pueden servir en ocasiones para reforzar o sustturr

la accién publica.
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Algunas cuestiones concretas sobre la nueva regulacion penal
de las lesiones

INTRODUCCION

De entre las muchas e importantes novedades
que ha traido al Cédigo Penal espanol la «Ley Or-
ganica de Actualizacion» del mismo, de 21 de junio
de 1989, una de las mayores y mas relevantes es,
sin duda, la nueva regulacién de los delitos y faltas
de lesiones. Desgraciadamente, la novedad ha ve-
nido acompanada —en nuestra opinion— de unas
deficiencias de criterio y de técnica legislativa tan
acusadas, que este sector del Cadigo punitivo esta
llamado a convertirse en semillero de problemas e
insatisfacciones para sus intérpretes y aplicadores.’

Para empezar, los propios objetivos confesados
del legislador (segun el parrafa 8.° del Predmbulo de
ia Ley) han quedado frustrados en gran parte al ar-
ticularlos en el texto legal. En primer lugar, el casuis-
mo de que adolecia ia redaccidén derogada se ve
ahora incrementado hasta extremos poco razona-
bles. En segundo lugar, la tendencia a cualificacio-
nes basadas en el resultado se mantiene en el arti-
culo 421-2° del Cadigo.2 Finalmente, la sustitucion
del criterio de la gravedad fundada en el tiempo de
curacién por el da la necesidad de atencién medica
o quirlirgica, esta llamada a ampliar hasta tal punto
el campo del delito, que el mismo legislador, alar-
mado por su propia obra, no ha encontrado otra sa-
lida que la de un desmesurado arbitric atenuatorio
judicial {art. 420, pfo. 2.°).

El propésito de este breve articulo no es, sin em-
bargo, el de descubrir todas las evidentes lacras de
la Ley en tema de lesiones, ni, menos aan, hacer
una completa exégesis ds la misma. Nuestra pre-
tensién es, simplemente, la de poner de manifiesto
varias de las oscuridades y contradicciones internas
de la nueva regulacién penal de las |lesiones, expo-
ner posibles vias de solucion a las mismas y, a ser
posible, tomar partido por aquellas que nos parez-
can mas ajustadas a las necesidades actuales en la
materia.

Con este modesto objetivo, pues, pasamos a de-
sarrollar seis cuestiones concretas, sobre las que la
Ley Organica 3/1989 nos ha hecho reflexionar, en-
tre la duda y la preocupacion.

' De parecida opinidn, J. M. Zugaldia Espinar, «Consideracio-
nes criticas en torno a la reforma del Codigo Penal de 21 ds&'u-
nio de 1989, Panencia en las Jornadas de Estudic sobre ia He-
forma del Cédigo Penal, celsbradas on Granada, noviembre de
1989, pdgs. 1 a 3 (versidn fotocopiada).

2 De otra opinién, G. Quintero Olivares, «Los delitos de lesio-
nes a pariir de la Ley Organica 3/1989, de 21 de jumo~, Ponen-
cia en las Jomadas antes citadas, pag. 6 (versidn fotocopiadal,

donde se puede leer la siguiente frase, sin duda, oplimista: «Los:

nuevos lipos cumplen con una garantia derivada del principio de
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LOS RESULTADOS LESIVOS PREVISTOS EN
LOS ARTICULOS 418 Y 419, ;HAN DE SER
«INCURABLES»?

Siguiendo al pie de la letra la redaccion del arti-
culo 418 del Caodigo Penal, s6lo de la incapacidad
mental se exige que sea incurable. Supuesto que la
mutilacion, por definicion, también lo sea, queda sin
definir el caracter temporal o parmanente de los Si-
guientes efectos lesivos: inutilizacion de un 6rgano
o miembro principal, privacién de la vista o del oido,
anulacién o grave limitacion de la aptitud laboral, y
grave enfermedad somatica o psiquica. El empleo
del adjetivo «incurable» en singular hace totalmente
cuestionable si viene referido a todos los resuitados
previstos en el articulo, o tan sdlo a la incapacidad
mental, Gltimo de los en él contemplados.®

Dudas gramaticales al margen, nos parece que
son de peso las razones que llevan a exigir el ca-
racter incurable de todos los resuitados lesivos del
articulo 418: a) la enormidad de la pena prescrita
—reclusion menor—, analoga a la del homicidio in-
tencional; b) la conveniencia de armonizar la grave-
dad de los demas resultados con la mutilacién y la
incapacidad mental incurable; c) la analogia con
«una enfermedad somdética o psiquica incurable»,
del articulo 421-2.° del Cédigo.

Estas razones, dadas para los supuestos del ar-
ticulo 418, son extensibles a los del articulo 419, en
gue la pena —prisidn mayor— s asimismo muy ri-
gurosa, e, incluso también para los del arliculo
421-2°, si bien para este vltimo articulo experimen-
tamos mayores dudas, por ser la pena en €l conmi-
nada —prision menor en sus grades medio 0 maxi-
mo— de menor gravedad.

Excluir de los articulos 418 y 419 ias lesiones apa-
rentemente previstas en ellos, cuando no sean in-
curables, plantea |a cuestién derivada, de con arre-
glo a qué precepto hayan de ser sancionadas. A
nuestro parecer, los resultados |esivos expresamen-
te previstos en el Cddigo, pero «curables», habran

clilpabilidad, toda vez que su formulacién permite exigir que sl
dolo capte, deses y controle todo aquello que deba fundamentar
o aumentar la pena, lo que no sucedia con el sistema anteriors.

3 El tema ya ha sido abordado por Berdugo, en F. Mufioz Con-
ds, |, Bordugo y M. Garcia Aran, La reforrma penal de 1989, edit.
Tecnos. Madrid, 1989, pég. 95, en sentido contraric a la exigen-
cia de incurabilidad, al sostener que, una vez superada la enfer-
medad, quien la ha padecido pueda recuperar su nivel anterior
de salud.



de ser deferidos al articulo 420, a no ser gque pue-
dan acogerse en las figuras agravadas del articulo
421, nimeros 1.2 6 3.°. Tal respuesta puede, en oca-
siones, llevar a cansecuencias de una lenidad cho-
cante (incluso, cabe la hipétesis, muy improbable,
de aplicar al caso el articulo 582, si no se necesita
tratamiento médico o quirdrgico), pero las mas de
las veces permitird penas mas justas que la solu-
cion de no exigir que la lesién sea incurable.

Para terminar, manifestaremas que el concepto de
«incurable» debe ser valarado en términos de pru-
dencia y moderado rigor, dentro de los parametros
de lo posible en cada momento con tratamientos ra-
zonables y no demasiado peligrosos para la victima
de la lesion. La deformidad puede ser una buena
«piedra de toque» para la mesura y modernizacion
de los criterios interpretativos, gque hasta ahora han
tendido a senalar la irrelevancia penal de la existen-
cia de una cirugia estética o correctora, aunque fue-
se de sencilla aplicacian.

¢ES LA ESTERILIDAD COMPRENSIVA DE LA
CASTRACION?

Los antiguos articulos 418 y 420-1.° supanian un
trato penalmente igual de la castracion y la esterili-
zacion. La nueva redaccion del Codige alude expre-
samente s6lo a la esterilidad en el actual articulo
419, y a ambas igualitariamente en el articulo
421-2°, La cuestién, pues, se reduce a lo siguiente:
¢se sancionara la castracion causada de propdsito
como en un supuesio de esterilizacion (o de priva-
cidn de miembro na principal) dentro del articulo 419,
0 como un supuesto de privacién de miembro prin-
cipal, al amparo del articulo 41874

Argumentas hay para cualquiera de ambas solu-
ciones. A favor de sancionar la castracion causada
de propdsito dentro del articulo 419, puede argir-
se. a) la esterilizacion viene a ser un género, del que
la castracion es una especie; b} los miembros u or-
ganos sexuales dudesamente pueden reputarse
principales, con criterios valorativos de caracter «ve-
getativo»; ¢) castracion y esterilizacion no causadas
de propésito tienen el mismo trato penal (art.
421-2°). A faver de la punicion dentro del articulo
418, se dira: a) la castracion supone un plus funcio-
nal y traumatico respecto de esterilizaciones no cas-
trantes; b) las miembros y drganos genitales cum-
plen funciones hormonales y sexuales, reputadas
principales por infinidad de personas; ¢) el articulo
421-2° alude separadamente a «estéril» e «impo-
tente», la que parece una expresa diferenciacion de
la impotencia «generandi» y «coeundi».

Ninguna de los argumentos expuestos en el parra-
fo anterior nos parece decisivo. Somas de la opinién

* La cuestidn ha sido abordada por Quintero Clivares, ob. ait.,
pags. B y siguientes, y por Berdugge, loc. cit., pag. 94, en sentdo
favorable a tralar la castracion como mutilacidn de organo o
miembro principal, dentrc del articulo 418 del Codigo

® Andlogaments, vid. Quintero, cb. oit., pags. 8 Y siguientes y
18 y siguientes; Berdugo, loc. cit., pag. 99.

% No compartimos la acepcion amplia del dolo directo gue ofre-
ce Berduge. ob. cil., pag. 96, cuando sostiene que la expresion
«de propasito» s€ corresponde con el delo direclo, aunque no es
precisc que el resultado se busque directamente, sino que basta

de que, en general, la castracion es social y clinica-
mente equiparable a la mutilacidn o inutilizacion de
miembro principal, pero la enorme pena gue el artj-
culo 418 supone, nos mueve a una actitud de cau-
tela, cuando menos, en supuestos —como el que
ahora tratamos— que entran dentro de lo apinable.
A fin de cuentas, la pena de prision mayor, contem-
plada en el articulo 419, es mas que suficiente para
sancionar la inmensa mayoria de las lesiones, cas-
tracion incluida.

¢CUAL ES LA DIFERENCIA ESENCIAL ENTRE
LAS LESIONES DEL ARTICULO 421-2.° Y LAS
DE LOS ARTICULOS 418 Y 419?

Una paciente confrontacién de los resultados des-
critos en Ips articulos 418, 419 y 421-2° nos lleva a
la siguiente conclusion: los supuestos del articulo
421-2.° del Cadigo son un a modo de circulo mayor,
que encierra dentro de si los de los articulas 418 y
419, a guisa de circulo menaor, o, cuando menos,
puede afirmarse que constituyen dos circulas secan-
tes, con una gran parte de su superficie compartida.®

Semejante redundancia de supuestos de hecho
no puede haber pasado desapercibida para el legis-
ladar. Consiguientemente, la diferenciacion del ani-
culo 421.-2." debe pravenir del campo de (a culpa-
bilidad, donde ha de comportarse con una menor
exigencia, dado que supone menares penas. Y, vis-
to que |os articulos 418 y 419 exi%en un dolo directo
de resultado —«de propdsito»—,” parece l6gico su-
paner que el articulo 421-2.° se reserve para aque-
llos casos en que el agente quiera el resultado con
un mero dolo eventual. Exigir menos gue esa (acep-
tando la culpa, con o sin prevision) pugnaria con
nuestro moderno sistema penal, camo el parrafo 8.°
del Preambula de la Ley Organica 3/1989 se encar-
ga de recordar.

Las anteriares conclusiones noe se oponen, desde
luego, a que también se exija, para las lesiones del
articulo 421-2.°, un dolo directo de lesionar, ya que
no de causar tal o cual resultado. Sucede, sin em-
barge, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se desliza, cada vez mas, por la peligrosa pendien-
te de equiparar el dolo directo y el eventual en aque-
llas delitos (incluso contra la vida) que no exijan una
concreta intencionalidad «ex lege».” En consecuen-
cia, parece que el destino del articulo 421-2.° estara
ligado al dolo —directo o eventual— de lesionar, uni-
do al dola eventual de causar alguno de los resuita-
dos previstos en el precepto.® La culpa, en el hecho
de lesionar, Hlevaria la conducta a la imprudencia pu-
nible,® y, en el estadio del resultado, supondria, al

Que sea consecuencia necesana de su accion {dolo directo de se-
gundo grado}. A nuestro parecer, ese «dolo directe de segundo
grado» parece una version objetivisia de la culpabiidad, tan solo
aceptable —en sede procesal— come una presuncidn «uns lan-
tum» de previsidn o representacion del resultado

7 Atitulo de gjemplo, wid. sentencias de 7-2-1986 (robo con ho-
micidio), 16-11-1987 (parricidio) y 14-6-1988 {(homcidio}

¢ Andlogamente, Quintero, loc cit, pags 18 y siguientes; Zu-
galdia, oh. cil., pdgs. B y siguientes.

9 Quintero, ob, oit., pags. 7. 18 y siguientes, parece entender
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menos, la apreciacion de la atenuante de pre-
terintecionalidad.'®

¢ES EFICAZ LA REFERENCIA DEL ARTICULO
582 AL 4217

El proposito del legislador al recoger en el arliculo
582 pfo. 1.° una salvedad, para cuando «se tratare
de alguna de las lesiones del articulo 421», es cla-
ro. castigar conforme el articulo 421 las lesiones en
él descritas, aungue no hubieran precisado otra asis-
tencia facultativa que «la primera». Se trata, en de-
finitiva, de castigar siempre como delito, y delito
agravado, las lesiones especialmente reprobables,
ya por los medios empleados (art. 421-1.°), ya por
los graves resultados producidos (421-2.%), ya por el
empleo de tortura (421-3.%).""

Pero sucede que, por laconismo o deficiencia téc-
nica, el legisiador ha formulade mal su designio. En
vez de emplear una férmula del tenor de la siguien-
te: «Salvo que les correspondiere mayor pena con-
forme al articulo 421, en cuyo caso se les aplicara
ésta», nuestras Cortes se conformaron con la mo-
desta expresitn «salvo que se tratare de alguna de
las lesiones del articuto 421». Ahora bien, una le-
sién del articulo 582 nunca podra ser una de las del
articulo 421, por la sencilla razén de que este ultimo
articulo comienza afirmando: «Las lesiones del arti-
cufo anterior seran castigadas...». Es decir, para que
entre en juego el articulo 421, hemos de partir de la
base de que las lesiones requieran para su sanidad
«ademds de una primera asistencia facultativa, tra-
tamiento medico o quirdrgico» (art. 420, pfo. 1.°), 10
que noc es el caso de las del articulo 582, que no
han de precisar tales tratamientos.

En la practica, la cuestién sera baladi en los ca-
sos del articulo 421-2_°, pues dificilmente tan graves
resultados podran producirse mediante lesiones que
no requieran tratamiento meédico o quirdrgico. En
cambio, de seguirse nuestra observacion, los efec-
tos si seran importantes, en el caso de las lesiones
por medios especialmente peligresos (ant. 421-1.") y

que los articulos 565 y 586 bis no pueden ser puestos en rela-
cién con el 421-2.°, sino con el 420. No encontramos razones dog-
maticas que exijan esa solucion, ni nos convencen las razones
de Poltica cnminal invocades por diche Autor, Nosotros enten-
demos que es posible poner en relacion 1os articulos 565 y 586
big con el 421-2.%, al construirse la espscialidad de éste sobre ba-
sas objetivas {el resultado) respecio del 420.

'® En este punto, Quintero, ob cit., pag. 19 se muestra inHexi-
ble' no cabe apreciar el articulo 421-2.° con la atenuante de pre-
tenntencionalidad, sino el articulo 420. En cambio, Berdugo. loc.
cit., pag. 83, parece aceptar un «dolo» constiiuido por el hecho
de gue el sujeto contara con la posible producoitn de un resul-
tado que requiera tratarmento médico o quirurgice; 1o que, extra-
polado al articulo 421-2.°, parece acepiar su aplicacion con mera
culpa con representacion. Nuestro parecer se inclina, mas por ra-
Zones prachcas gue por otra cosa, a tratar los supuestos de do-
lode causar «lesn delictva» + cuipa en la produccion del resul-
tado mas grave, por la via del articulo 421-2.* con la atenuante
de Preterintencnonalldad, en su caso, como muy calificada.

" Vid. Quintero, ob. cit., pags. 36 y siguientas, gue No se cues-
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mediante tortura (421-3.), agravaciones gue (tal
vez, afortunadamente} no serian aplicables a las le-
siones «leves» del articulo 582, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 204 bis y 10-5.* del Codi-
go Penal.

LA REMISION DEL ARTICULO 501-2.° AL 418,
<HASTA QUE PUNTO AFECTA A LA
CULPABILIDAD?

El antiguo articulo 501 contenia referencias a la
vigja regulacién de las lesiones, que apenas plan-
teaban problemas de dentidad, ya que el escalona-
miento de las lesiones de los anteriores articulos
418, 419, 420, 422 y 582, en funcion de resultados
diversos y de diferentes duraciones, permitia obviar
confusiones. No va a ser asi, a partir de la Ley Or-
ganica 3/1989 ya que, como hemos visto. 1as lesio-
nes del articulo 421-2.° son un género, del que las
de los articulos 418 y 419 son especies, diferencia-
bles tan solo por razdn de la culpabilidad (dolo di-
recto de resultado, frente a dolo eventual del mis-
mo)_12

El problema surge al chocar esa diferenciacion ba-
sada en la culpabilidad, con la filosofia tradicional
del articulo 501, que ha venido prescindiendo al exi-
gir contradiccion, caben dos soluciones: 1.* Exigir,
para aplicar el articulo 501-2°, el dolo directo del re-
sultado lesivo, dejando los supuestos de dolo even-
tual para el articulo 501-3 * en relacion con el 421-2.°,
2.© Considerar suficiente, para aplicar el articulo
501-2.°, el dolo eventual, ya en la lesién, ya en el re-
sultado, y imitar la aplicacion del articulo 501-3." en
relacion con el 421-2.° a los resultados que éste con-
templa y el 418 no."*

De estas dos soluciones, la sequnda es, segura-
mente, la mas acorde con la tradicion interpretativa
del articulo 501, pero nuestra preferida es a prime-
ra, aunque s6lo sea para no aplicar penas muy se-
veras (reclusion mayor) para conductas culpabilisti-
camente no muy graves. A fin de cuentas, la equi-
paracion legal con la viclacion (que, obviamente, exi-

tiona la viabilidad de la remsion Zugaldia, loc cit, pags 9y si-
guentes, propone desechar la remision per la via de la inconsb-
tucionalidad {basada en el desprecwo del prmcipia «ne bis in
tdem»}. sclucion que juzgtamos atrevida y con escasas probabi-
Iidades de éxito. y que no parece haber notado la contradiccion
interna en el Texlo legal, gque nosctros creemos haber en-
contrado.

2 Uno de los mejeres estudios sobre el articulo 501 del Co-
digo penal, tal y comg guede redactado por la Ley Organica
8/1983, de 25 de junio, es el de L F Awiz Anton, «Los robos con
wiolencia o inbmidacion en las personas», en Comenlanos afa Le-
gislacion penal, Editonales de Derecho Reunidas Temo V., vol
2°, Madnd, 1985, pags 1049 a 1 105, estudio que seguimgs de
cerca en nuestro arlicula.

3 Vid Auiz Anton, ob. cil, espec. pags. 1.056 y 1.096 v si-
guientes, con una interprelacion de la expresion legal «cuando el
robo fuere acompafnado de », de una relevancia y hteralidad que
ne comparimes Cir. lambien sentencias del Tribunal Supremo
de 7-2-1986 y 3-11-1987, come paradigmas de fa suticiencia del
dolo eveniual de lesionar,



ge dolo directo) es una llamada de atencion para
quienes desprecien, sin mas, serias exigencias cul-
pabilistas en ei articulo 501-2.°.

La respuesta que se dé a la cuestidén que acaba-
mos de tratar condicionard también el tema de la al-
ternativa 419 6 421-2.* en relacion con el articulo
501-3.%, que no es penalmente irrelevante, como pa-
samos a exponer a continuacion.

¢A QUE «ULTIMOS SUPUESTOS» SE ALUDE
EN EL ARTICULO 501-3.° DEL CODIGO PENAL?

Una defectuosa redaccion del articulo 501-3." ha
oscurecido el sentido del inciso atenuador en que fi-
guran las palabras «en estos Ultimos supuestos...».
De segurr el plural al pie de |a letra, todos los delitos
subsumibles en el articulo 501-3." se beneficiarian
de la atenuacién, ya que «supuestos» tienen que
ser, al menos, dos, a saber, los articulos 419 y
421-2°, De todas formas, la intencion del legisiador
es clara, y el adjetivo «Ultimos» la evidencia: Gltimos
supuestos son |0s de las diversas lesiones compren-
didas en el articulo 421-2.°,

Pero, si ello es asi, no resulta igual el tratamiento
penal del rabo acompafiado de lesiones del articulo
419 (castigado con reclusién menor en toda su ex-

tension) que el del robo acompanado de lesiones
del articulo 421-2.° (sancionable con reclusién me-
nor en sus gradas minimo y medio). En consecuen-
cia, surge la duda interpretativa sobre el dolo, que
estudiamos en el apartado anterior de este articulo,
y de la que ahora hacemos gracia al paciente lec-
tor, dado que las alternativas y argumentas vienen
a ser los mismos, aunque las consecuencias pena-
les sean menores dentro del 501-3.°. De todas for-
mas, nuesira posicién es también favorable a exigrr,
para el complejo 501-3.° en relacion con 419, dolo
directo del concreto resultado lesivo producido.

CONCLUSION

En nuestra opinién, la Ley Organica 3/1989, de 21
de junio, de actualizacion del Codigo Penal, ha per-
dido, lamentablemente, en materia de lesiones la
oportunidad de ofrecer una regulacidon precisa y ge-
neralmenie aceptada. Las graves consecuencias de
esta deficiencia (apenas «aranadas» en este breve
articulo) habran de ser paliadas por los profesiona-
les del Derecho y la Medicina Legal y —espere-
mos— erradicadas en {a tan anunciada y deseada
redaccion «definitiva» de un nuevo Codigo Penal
espanal,
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Prisiones privadas

|. ORIGEN Y SIGNIFICACION DE LAS
PRISIONES

Efl origen de la pena privativa de libertad es rela-
tivamente reciente en |a historia. Empieza a desarro-
llarse en los siglos XVI y XVIl y adquiere carta de
naturaleza en el siglo XVIIl. Con anterioridad las car-
celes eran un simple medic de retener a los deudo-
res hasta que pagasen o de ejercer la custodia so-
bre los acusados para impedir su fuga y asegurar
que pudieran responder de sus acciones anie los
Tribunales. En Roma la prisién fue concebida como
un lugar de aseguramiento preventivo, segun se
desprende del famoso texto de Ulpiano «la carcel
debe servir no para el castigo de los hombres, sino
para su guarda», frase que se perpstué despues en
Las Partidas y en el Libro de las Costumbres de Tor-
tosa. La privacion de libertad tenia, pues, un signifi-
cado mas procesal que propiamente penal.

Después fué necesario que concurrieran una se-
rie de circunstancias sicologicas y filoséfico-politicas
para que surja la nueva configuracién de las prisio-
nes como lugar donde cumplir las penas privativas
de libertad.

Efectivamente, en el siglo XVI la crisis de la for-
ma de vida feudal, las guerras y las dificultades de
la agricultura provocaron la formacion de verdade-
ros contingentes de mendigos, vagos, prostitutas y
jovenes inadaptados que asolaban los caminos y
ciudades de Europa. Se adoptaron diversas medi-
das de limpieza: los expulsaban, los azotaban, los
marcaban a fuego, los desorejaban. Pero la delin-
cuencia no cesaba de aumentar. Ante tal situacion
y como |2 horea parecia un castigo a todas luces ex-
cesivo, las pequedas naciones y ciudades empeza-
ron a crear unas instituciones de correccién, de gran
valor histérico penitenciario. Las primeras se esta-
blecieron en Inglaterra donde la House of Correction
empezo a funcionar en Bridewell, Londres, en 1552
a la vez que aparecian otras semejantes en Glou-
cester, Salisbury, Oxford... Luego surgieron los cé-
lebres establecimientos de Amsterdam o «Rasp-
huis», el Hospicic de San Felipe Neri, abierto en Flo-
rencia por el sacerdaote Filippo Franci, el Hospicio de
San Migue!, fundado en Roma por iniciativa del Papa
Clemente XI...

Las prisicnes se consolidan con la aparicién del
Estado moderno, habiéndase establecido una rela-
cion entre el naciente capitalismo preindustrial y el
alborear de la pena privativa de libertad. Al tiempo
surgen las teorias clasicas para justificar la imposi-
cion de la pena, teorias que van a alcanzar su pun-
to mas algido en el idealismo aleman. Consideran
la pena publica desde una perspectiva puramente
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represiva coma |a logica consecuencia retributiva del
acto ilicito. Muy conocido es «el ejemplo de la isla»
con el gue Kant defiende su rigida consideracion de
la pena: «incluso en el caso de que todos los miem-
bros de una comunidad decidieran disolverse (por
ejemplo los habitantes de una isla acordaran tirar
cada uno por su lado esparciéndose por el resto del
mundo}, habria que ejecutar, antes de que tan fatal
decisién se cumpliera, al ultimo asesino que queda-
ra en sus carceles, para que todo el mundo supiera
el valor de sus actos y la culpa de |a sangre no ca-
yera scbre el pueblo que no exigioé el casligo, que
podria ser considerado complice de esa lesion pu-
blica de la justicia».

Una vez establecida la prision como pena en el
moderno derecho punitivo eurcpeo, se implantd tam-
bién el sistema en Norleamérica de la mano de los
cuaqueros. Y es en esie pais donde van a nacer los
primeros y auténticos sistemas penitenciarios a fina-
les del siglo XVIIl y a lo largc del siglo XIX.

Il. CRISIS DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y
ABOLICIONISMO

Ya a finales del siglo XVII| surgieron las primeras
voces alarmadas por la situacion de las prisiones y
las aberraciones del sistema criminal. La publicacion
en 1776 de la obra de John Howard The state of pri-
sons in England and Wales fue decisiva junte con la
aparicion en 1764 del libro Dei delitti e delle pene,
donde Beccaria puse de relieve que la carcel es mas
bien un suplicic que un medio de asegurarse contra
el ciudadano saspechoso.

Al poco de conselidarse |as prisiones, empiezan
las criticas a la dureza y a la viclencia que encierran
en si mismas. Se llega a poner en entredicho |a pro-
pia legitimidad del sistema penal ante la crisis de |a
ideologia tradicional de Kant y Hegel. Se pretende
fundamentar mas recientemente esa legitimidad
acudiende a Freud y a la psicologia profunda: a tra-
vés de la pena se refuerza el vacilanie super-yo de
los buenos ciudadancs. Engisch considera que la
mision de la buena conciencia del jurista es demos-
trar la legitimidad de |a fuerza penal del Estado. Las
criticas arrecian también desde la sociclogia, que
considera que la funcion idecldgica y de expresion
del poder que pone en marcha el control secial for-
mal encuentra su punto culminante en la prision; y
que resalta el trasfondo de dominacion y de opre-
sion, con todas sus contradicciones, que conlleva la
institucion penal en tanto que prepotencia de unos
grupos sociales sobre los otros. Se llega a decir que
la carcel es una institucion maldita, precisamente



porgue supone una verdadera y real maldicion para
todos los que se hallan integradoes en ella. lamense
reclusos o funcionarics.

Se vuelve la vista hacia Platén y la conocida fra-
se recogida en el Protagoras «Ninguna persona res-
ponsable castiga por el delito ya cometido, sino para
gvitar que se cometa en el futuro». Con ello apare-
cen las teorias preventivas que pretenden la reinser-
cion social del delincuente. No obstante, en los ulti-
mos anos se ha ido extendiendo un sentimiento de
escepticismo y aun de repulsa del «tratamiento»
como el métode mas indicado para conseguir la re-
socializacion del delincuente recluso en un centro
penitenciario; y s& ha puesto de manifiesto la incom-
patibilidad del tratamiento y de cualquier otro obje-
tivo terapéutico con la privacion de libertad.

Asi han surgido las tecrias abolicionistas con T.
Mathiesen, Armo Plack y L. Hulsman, entre otros, y
la busqueda de otras alternativas a la prision, pues
ya no se confia mucho en el vaticinio que hizo Jimeé-
nez de Asua al hablar de una época venturosa en
{a que el progreso de la civilizacion, a través de la
criminologia, se tragara al derecho penal.

Hulsman proclama que la privacion de libertad es
un sufrimiento estéril y que el sistema penal esta es-
pecificamente concebido para hacer dafio. La prision
no significa jamas otra cosa que un castigo y el es-
tigma que imprime sobre aquellos a los que alcanza
se manifiesta, contrariamente al principio proclama-
do, en la marginacién social mas o menos definitiva
del que logra salir de sus rejas.

W. Hassemer y Munoz Conde afirrman que las cér-
celes son una de esas instituciones que nadie sabe
muy bien para qué sirven, si no es para aumentar
el dolor y la desesperacion de los mas desafor-
tunados.

Actualmente, los Estados se encuentran en una
dificil situacion. Por un lado, presionados por las te-
sis abolicionistas, que estan adquiriendo gran prota-
gonismo y predicamento, al menos en el ambito
cientifico. no consideran adecuado el momento de
desarrollo de la sociedad para acometer de manera
decidida |a profunda modificacion de sus propios es-
quemas estructurales que exigiria la nueva reforma.
Por otro tado, cada vez les es mas dificil soportar
los cuantiosos gastos econdomicos de las prisiones.
pragresivamente mas llenas ante el aumento de la
delincuencia, y asumir 1os costes morales que supo-
ne una pablacién reclusa que no recibe la formacidn
adecuada para su reinsercion social.

En Espana la ingenuidad o la hipocresia de nues-
tra legislacion penitenciaria han sido puestas de re-
lieve en la critica efectuada por Hassemer y Mufioz
Conde. La Ley General Penitenciaria habla de cen-
tros de rehabilitacién social, de métodos de obser-
vacian y tratamiento, de especialistas en psicologia,
en psiquiatria o en psicoterapia. Todo ello es muy
costoso y estd muy lejos de la realidad. Incluso en
paises con gran capacidad econdmica, como USA
¢ la Republica Federal de Alemania, se bha renun-
ciado a una politica penitenciaria basada en el tra-
tamiento por su excesive coste econémico y sus es-
casos resultados.

En esta situacion de general insatisfaccion, mien-
tras continua el debate entre el abolicionismo y los
partidarios del mantenimiento de las penas privati-

vas de libertad, mientras las deficiencias del siste-
ma penitenciario vigente se hacen cada vez mas pa-
tentes y mas dificiles de afrontar, se esta intentando
buscar nuevos caminos. Junto a las medidas alter-
nativas a la prision, se pone la mira en otras solu-
ciones coma la de privatizar el cumplimiento de las
penas carcelarias, o que significa una profunda mo-
dificacion en la concepcion de una competencia tra-
dicionalmente reservada al Estado.

Il PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS
PENITENCIARIOS EN EUROPA Y USA

A) EUROPA

Aunque la gestion de servicios carcelarios por el
sector privado no esté, por lo general, expresamen-
te prohibida en Europa y aunque los poderes publi-
cos tengan competencia para concluir con dicho
sector acuerdos para la gestion de las prisiones, rara
vez se dan acuerdos de tal indole. Por el contrario,
son frecuentes los acuerdos efectuados para un de-
terminado servicio de gestion penitenciaria. Asi, 10s
servicios complementarios de los establecimientos,
tales como mantenimiento de los edificios, transpor-
te, amueblamiento y alimentacién son contratados a
empresas privadas. En algunos casos la contrata-
cion se extiende también a la atencidn médica de
los internos. Los poderes publicos se dirigen igual-
mente al sector privado para el cuidado de ciertos
grupos de personas privadas de libertad. desde el
tratamiento clinico de toxicémanos y alcohdlicas
hasta la colocacion de jovenes en establecimientos
especiales, generalmente confiados unos y otros a
organismos religiosos y de beneficencia sin fines
lucrativos.

A pesar del ejemplo americano, no parece que en
Europa vayan a cambiar mucho las cosas pues el
actual clima palitico y la tradicion administrativa y ju-
ridica son poco favorables a una evolucion en ese
sentido, no obstante |a preocupacion que manifesto
sobre la materia el Consejo de Europa que estudio
el problema dentro del marco de la privatizacion del
control de la criminalidad en la Dieciocho Conferen-
cia de Investigacion Criminolagica.

Sin embargo hay que resaltar dos ejemplos signi-
ficativos que son Gran Bretafa y Francia.

El gobierno britanico ha empezado seriamente a
interesar al sector privado en el sistema penitencia-
rio para mejorar su eficacia mediante la creacion de
nuevas prisiones. La construccion de centros peni-
tenciarios siempre habia sido realizada por empre-
sas privadas. Desde el 1 de abril de 1988 se ha au-
torizado al servicio penitenciario para confiarles tam-
bién la gestion de las prisiones. En todo caso desde
hace tiempo existen en Gran Bretafna unos estable-
cimientos equivalentes a prisiones civiles que alber-
gan a los inmigrantes y que estan administradas por
una empresa de seguridad privada.

En Francia la Ley 87-438 de 22 de junio de 1987
aporta tres innovaciones importantes que aumentan
la participacién del sector privado (con o sin fin [u-
crativo) en los servicios penitenciarios. En realidad
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se trata de recurrir al sector privado para remediar
la superpoblacién de las prisiones. Esas tres inno-
vaciones, que se estan poniendo en marcha, prevén
confiar a una empresa |la concepcion, la construc-
cion y el equipamiento de un establecimiento que
sera entregado llave en mano. A parte de la direc-
cion, el secretariado y la seguridad, todos los servi-
cios pueden ser subcontratados, especialmente a la
empresa que ha construido el establecimiento. Tal
medida permite reforzar el interés de la empresa
constructora en el establecimiento, haciéndola par-
ticipar en su funcionamiento. De esta manera los po-
deres publicos franceses esperan aumentar en
15.000 plazas las pesibilidades de alcjamiento pe-
nitenciario.

Hay que destacar el caracter innovador de estos
cambios pues, con antericridad a estas experiencias
solo se pueden detectar algunos precedentes de
paricipacién de particulares en el sistema peniten-
ciario con un sentido muy distinto, a través de los
gastos ocasionados por los internos (fundamental-
mente la alimentacion) que, en las prisiones cané-
nicas durante la Edad Media, corrian a su propio car-
g0, excepto las que carecian de recursos, gue eran
alimentados a expensas del obispo; y el «carcela-
je», que erala suma que ya en el siglo XVIIl los pre-
sos debian pagar a los carceleros en concepto de
estancia y alimentaciéon, Contra esta practica se re-
belé John Howard en su libro The state of prisons
in England and Wales.

B) USA.

Por su tamafo, la complejidad de su situacion so-
ciceconémica y su estructura federal, los Estados
Unidos constituyen un laberaterio de administracion
publica. Esta circunstancia y la orientacion liberal de
la economia y el pensamiento politico han dado lu-
gar a numerosas iniciativas de colaboracion entre
los poderes publicos y el sector privado.

En primer lugar, hay que destacar gue los Esta-
dos Unides ya han conseguido la experiencia de la
gestibn completa de algunas prisiones por empre-
sas privadas. Existen establecimienios privados
para adulios desde hace varios ancs, en los que el
grado de seguridad no es muy alto. En todo caso,
el nomero de preses americanos adultos en estable-
cimienios de gestion enteramente privado es aun re-
ducido, pues representa algo menos del 1 por 100
de la poblacién reclusa total. Hay también muchos
establecimientos para jovenes, que presentan diver-
sos grados de seguridad, que estan administrados
por entidades privadas desde hace varias decenas
de afos.

En segundo lugar, hay que reconocer que los ser-
vicios estan con frecuencia confiados al sector pri-
vado en las prisiones americanas, sobre todo en los
establecimientos en que la seguridad es débil y en
gue la implantacion es local. En general, los pocde-
res publicos americanos se diferencian de los euro-
peos por una decidida voluntad de confiar los servi-
cios penitenciarios a sociedades privadas, ya persi-
gan ¢ no un fin lucrativo. El porcentaje del presu-
puesto que varios servicios penitenciarios america-
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nos consagra al sector privado es deébil, pero hay
otros que le confian una parte importante de sus dis-
ponibilidades. Asi, mientras California dedica un 4,1
por 100 de su presupuesto penitenciario al sector
privado, Vermont llega al 28,6 por 100, Michigan al-
canza el 17,2 por 100 y Florida el 14,1 por 100. La
media de los Estados es de un 6.1 por 100.

El principal problema que ha hecho a las autori-
dades publicas volver la mirada hacia el sector pri-
vado ha sido el aumento del numero de reclusos en
todo el pais y la masificacion de las carceles.

Efectivamente en las prisiones federales la super-
poblacién alcanza entre el 137 y el 173 por 100.

El crecimiento de la poblacién penal de los Esta-
dos ha aumentade un 76 por 100 en el periodo com-
prendido entre 1980 y 1987 para alcanzar un total
de 580.000 personas. El numero de plazas tambien
se ha multiplicado, pero de manera insuficiente. El
Ministerio de Justicia estima que la superpoblacion
es aproximadamente del orden del 105 al 120 por
100.

Las prisiones locales, que albergan a los presos
preventivos y a los condenados a penas inferiores
a un ano de prisidn, han llegado a la cifra de 275.000
internos.

El Servicio de Inmigracion y de Naturalizacidén ha
confiado al sector privado tres de sus once centros
de detencion para inmigrantes clandestines que al-
bergan 150 hombres y mujeres en Denver (Colora-
do), 300 hombres en Houston (Texas) y 175 hom-
bres en Laredo (Texas).

En consecuencia, los Estados Unidos tienen una
actitud pionera en el ambito de la privatizacion de
los servicios penitenciarios, si bien la complejidad y
las dificultades que se presentan hacen que los
avances sean lentos y costosos; pero la mentalidad
economico-liberal que alli impera y |a diferencia de
tradiciones con relacion a Europa asi como su dis-
tinta concepcion juridico-politica del Estado le situan
en una posicion mas propicia a innovaciones de este
tipo.

V. EVALUACION DE LA PRIVATIZACION DE
LOS SERVICIOS PENITENCIARIOS

A) POSIBILIDADES DE PRIVATIZACION

En primer lugar, hay que destacar que la privati-
zacion del sistema penitenciario puede venir promo-
vida por ia necesidad de liguidez para acometer re-
formas en el sector.

Hay varias maneras de financiar los proyecios pe-
nitenciarios. Algunos paises los incluyen en sus pre-
supuestos y otros recurren a las obligaciones y a las
acciones del Estado, que permiten al gobierno re-
partir los pagos durante vanos afnos. A veces la com-
plejidad de la financiacion y las dificultades presu-
puestarias impiden llevar a cabo algun proyecto. En
ocasiones pueden aparecer serios obstaculos para
hacer frente a un gasto imprevisto, sobre todo en pe-
ricdos de resiriccion fiscal y de recesidn econdémica.
Todo ello explica las ventajas de acudir al sector
privado.



En la construccion de locales puede ser de inte-
rés coniratar la obra con una empresa particular.
Con ello el Estado puede evitar gastos inmediatos
0 la emisién de obligaciones, lo que supone ganar
en rapidez y economia. Como la empresa querra ob-
tener upa rentabilidad duradera para su inversion,
pretendera conseguir un arrendamiente a largo pla-
zo. Uno de los procedimientos mas rentables para
ambas partes consiste en censtruir iocales poliva-
lentes, de suerte que encuentren otro destine si no
satisfacen las exigencias de seguridad o el tipo de
alojamiento pretendido.

Aungue no es sencillo evaluar el coste de las pri-
siones administradas por el Estado, se puede decir,
no obstante, que la contratacién con el sector priva-
do supone siempre un ahorro. En efecto, en la con-
tabilidad estatal es muy complicado reflgjar todos los
gastos de funcionamiento de los establecimientos
penitenciarios, pues hay partidas que dificilmente fi-
guran en el presupuesto, como |as relativas a la ad-
quisicion del solar, la construccién, los impuestos,
las pensiones y prestaciones del personal, el reclu-
tamiento de funcionarios, los gastos de formacion,
los servicios juridicos, los seguros o su equivalente,
el transporte, el mantenimiento, la administracidn...
Al dirigirse a una empresa, el Estado puede ponde-
rar mejor su compromise financiero, pues es la en-
tidad privada quien se hace cargo de todos los gas-
tos. A pesar de los problemas que entrafia la com-
paracion entre los gastos dispensados por una em-
presay por el Estade en la administracién de una pri-
sion, hay estudios americanos en los que se pone
de manifiesto que un 75 por 100 de los 52 servicios
penitenciarics tomados en consideracion han con-
seguido ahorros de diferente cuantia al contratar con
el sector privado.

La explicacion de ese abaratamiento de costes
gue consiguen las empresas, a pesar de que obtie-
nen un beneficio econdémico que no se produce en
la gestion estatal, se encuentra en su mayor efica-
cia. El sector privado tiene tendencia a experimen-
tar nuevas ideas para mejorar su rendimento. La
flexibilidad de sus horarios de trabajo, la racionali-
zacidn y el rapido cumplimiento de las tareas
corrientes le sitian en una posicion mas apta para
conseguir reducir gastos. El proceso de adopeidn de
decisiones es mas sencillo y, por tanto, los cambios
se pueden aplicar méas rapidamente. Frente a la ru-
tina, a la falta de motivacion, a la promocién por cri-
terios exclusivos de antigiedad, que provocan un
cierto distanciamiento de los funcionarios de los ser-
ViCios penitenciarios respecto a su misién, la empre-
sa privada utiliza otros criterios con los que consi-
gue recompensar a los trabajadores conforme a la
dificultad de las tareas que realizan y a la respon-
sabilidad que asumen; por otro lado, en el sector pri-
vado hay mas posibilidades para contratar personal
a tiempo parcial 0 con caracter interino.,

El ahorro de gastos puede producirse también en
determinados servicios subcontratados cuando no
hay suficiente trabajo en una prisién para un profe-
sional o cuande el empleado de una empresa priva-
da puede suministrar el servicio con menor coste.

Es el caso de los psiquiatras, dentistas y servicios
de gestion, educacion e informacion del personal y
de los internos, 1a asistencia social, las actividades
culturales y de entretenimiento. También presenta
muchas ventajas la gestion privada de estableci-
mientos especializados para mujeres, personas ma-
yores, enfermos, perturbados mentales y jovenes
culpables de delitos graves.

La organizacion del trabajo en prision es mas fac-
tible si se suprime toda la burocracia inherente a la
gestion estatal. Y esta es una materia importante,
pues el ocio exagerado no es bueno para el espiri-
u, ademas de constituir una fuente constante de in-
disciplina y desorden. Las empresas, por su propia
configuracion, estan en mejor disposicién para ha-
cer un producto competitivo, motivar a los internos,
convencer al personal para realizar un esfuerzo de
produccion y conseguir, en definitiva, una renta-
bilidad.

Por dltimo, en el campe de las prisiones experi-
mentales y de la incorporacién de innovaciones, el
sector privado puede aporiar una mayor flexibilidad
y una rapidez de reaccién y de adaptacion que fa-
vorecen la obtencion de logros que repercuten en la
mejora del sistema penitenciario.

B) DIFICULTADES Y PROBLEMAS QUE
PLANTEA LA PRIVATIZACION

Un primer problema que presenta la privatizacion
del sistema penitenciario es de indole cuasi filosdii-
ca. Como la pena de prision es la mas grave que
puede infligirse en Europa occidental, resulta dificil
aceptar la posibilidad de su delegacion. Es una
cuestién de sensibilidad moral. Pero depende igual-
mente de la concepcion sobre el Estado que se man-
tenga. En Europa hay una creencia cuasi mitica en
la configuracion de la soberania como expresion de
la esencia del Estado, que se ha enrnquecido con la
doctrina hegeliana gue lo considera «la realidad
efectiva de la idea ética». lo cual significa la union
de legalidad o exterioridad y moralidad o interiori-
dad, de objetividad y subjetividad, de sujeto y sus-
tancia, de particularidad y universalidad, unidad que
sin ser simple asociacion externa o empirica de per-
sonas e intereses, incluye el reconocimiento y el to-
tal desarrolio del derecho de la individualidad perso-
nal y sus intereses particulares. E) Estade moderno
tiene la prodigiosa fuerza y profundidad de permitir
que la subjetividad progrese hacia su culminacion
en el extremo de la particularidad personal indepen-
diente, y aun al mismo tiempo de retrotraerta a su
unidad sustantiva y asi conservar esta unidad en el
principio mismo de la subjetividad.

Asi pues, en ese Estado concebido como comu-
nidad etica. civil y politica, las argumentos esgrimi-
dos en favor de la privatizacion del sistema peniten-
ciario carecen de trascendencia, pues el criteno del
coste de los servicios y de su efectividad cede ante
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consideraciones ético politicas de mayor alcance.

No obstante, se puede constatar la existencia de
dos escuelas de pensamiento muy diferentes. En
general, los paises de derecho consustudinario ven
en el Estado una autoridad bastante débil, un arbi-
tro y no un organo supremo de adopcion de decisio-
nes. Por el contrario, los paises de derecho civil ad-
miten un Estado fuerte que actia como detentador
de poder mas que coma mediador

Desde el punto de vista mas estrnictamente juridi-
co. sa plantea el problema de si el Estado, que pre-
tende privatizar su sistema penitenciario, puede de-
legar sus poderes. En los Estados Unidos el Tribu-
nal Supremo se pronunci¢ en contra de semejante
delegacion invocando el articulo 1 parrafo 1 de la
Constitucion conforme al cual «Todos los poderes
legislativos otorgados en la presentie Constitucion
corresponden a un Congresc de los Estados Uni-
dos, que se compane de un Senado y una Camara
de Representantes». Como |as prisiones eslan so-
metidas a las normas aplicables a las libertades de
los ciudadanos y a su derecho a ser juzgados equi-
tativamente, se puede sostener que una prision pri-
vada tendra que hacer aplicacion de tales normas y
leyes. Haciendo usc de gran pragmaftismo los Tri-
bunales americanos han interpretado de manera
muy amplia la doctrina de la no delsgacién de po-
deres y solo se han preocupado de que se hayan
conferido a empresas privadas poderes cuasi le-
gislativos,

Todavia cabe interrogarse sobre otros problemas
juridicos que pueden surgir con la privatizacion de
las pensiones, como la posibilidad de que las em-
presas que administran los establecimientos impon-
gan sanciones a los internos, 10s recursos judiciales
que puedan formularse contra ellos... En cualquier
caso siempre tendra que haber un cierto poder dis-
ciplinario en la direccion de la prisidn para que se
pueda mantener el orden en su recinto. Se ha pre-
tendido que el regreso a una prision estatal puede
ser castigo suficiente pero ello presupong, por un
lado, que el tratamiento en la prision privada es mas
favorable para el encarcelado; y exigira, por otro
lado, algin contral del régimen disciplinario por par-
te de las autoridades estatales, que terminarian he-
redando a los presos mas conflictives.

En Espana los inconvenientes juridico politicos
para la privatizacion del sistema penitenciario son
practicamente insuperables, tal como aparece dise-
fiado el sistema en la Constitucién pues, con arre-
glo al articulo 149.1.6." «gl Estado tiene competen-
cia exclusiva sobre la legislacion penilenciaria».
Ademas el articulo 25.2 del propio texto constitucio-
nal determina que «las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estaran orientadas ha-
cia la reeducacion y reinsercién social y no podran
consistir en trabajos forzados» y que «e| condenado
a pena de prisién que estuviere cumpliendo la mis-
ma gozara de los derechos fundamentales de este
capilule, a excepcidn de los que se vean expresa-
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mente limitados por el contenido del fallo condena-
torio, el sentido de la pena y |2 ley penitenciaria».

Tales obstaculos no deben llevar al lamento, pues
la privatizacion de las prisiones presenta otros mu-
chos inconvenientes de indole practica. Su contribu-
cian positiva a la lucha contra la superpoblacion en
los establecimientos penitenciarios es bastante es-
casa y el problema podria combatirse mejor con el
aumento de las penas sustitutivas y con la multipli-
cacion de las plazas existentes en las prisiones es-
tatales. La buena gestion y el ahorro presupuestario
de las prisiones privadas no son suficientemente im-
portantes como para justiticar la incertidumbre de la
nueva orientacion,

Los reproches que se hacen al caracter burocra-
tico con que el Estado acomete la gestion de las pri-
siones y al rendimiento poco satisfactorio que de ello
se deriva pueden ser rebatidas con la alegacién de
que |a burocracia también ejecuta determinadas 1a-
reas de manera eficaz. En concreto, suele hacer un
tratamiento adecuado de casos previsibles y de ser-
vicios uniformes, aspectos ambos que tienen gran
importancia en la administracion penitenciaria, so-
bre todo si se piensa que algunos de los defectos
que se achacan a la geshon pablica de la prisiones
se deben al deficiente apoyo politico de que ha dis-
frutado en estos dltimos afos en casi todos los pai-
ses, lo que se ha concretado en |a inadecuacién de
los presupuestos, la forma de prestacion del ser-
vicio...

Muchas de las condiciones de eficacia del sector
privado no tienen un desarrollo adecuado en el am-
bito penitenciario. Su capacidad para responder a
las necesidades de la demanda de manera rapida y
a bajo coste no siempre encuentra el medio de ex-
presarse. En teoria |a presencia de varios competi-
dores estimula la eficacia, pero diversas circunstan-
cias hacen que ese modelo de economia clasica no
se aplique al funcionamiento privado de las prisio-
nes. En principio, porque la prision no es un servicio
en que una empresa pueda aplicar con imaginacion
las técnicas y métodos nuevos de gestidon para re-
cortar los costes. Ademas, porgue tampoco es un
servicio que, tratado de forma diferente, pueda
atraer un nuevo mercado; por el contrario, todo el
mundo desea que disminuyan las encarcelaciones.
Por otro lado, se trata de un servicio que, en |a épo-
ca actual, se ofrece a un unico cliente pagador, de
modo que la prisidn privada se encontraria en situa-
¢idn de monopolio. Es, por consiguients, dudoso que
un tratamiento capitalista pueda beneficiar la prision
mejorando el rendimiento.

Se pretende reforzar la argumentacion alegando
que |a prision es un servicio en el que se pueden ha-
cer importantes ahorros reduciendo la calidad de
vida de los internos. Mas semejante tesis es insos-
tenible pues, incluso si las leyes, las constituciones
y los tratados internacionales no se opusieran a ello,
seria moralmente inaceptable porque entraiaria la
explotacion de individuos indefensos.



Las presiones de todo tipo que normalments se
realizan en el sector privado y aun en el politico son
dificiles de admitir en el dmbito penitenciario. En
efecto, no es lo mismo orquestar una campafia para
aumentar el consumo de un determinado producto
nacional, que pretender dirigir otra para qQue se in-
cremente el uso de las prisiones. En los Estados
Unidos, en general, las empresas que suministran
servicios penitenciarios rivalizan con publicidad vi-
gorosa, marketing agresivo y encarnizada compe-
tencia, pero la campana de relaciones pablicas y de
venta de las empresas deseosas de administrar una
prision completa ha sido discreta.

Todo ello pone de relieve las dificultades que su-
pone |a aplicacion al ambito penitenciario de los prin-
cipios y téecnicas de la economia de mercado.

También se ha invocado los costes invisibles para
el Estado que frecuentemente acarrea la gestion pri-
vada de las prisiones. Por gjemplo las empresas in-
tentan desembarazarse de determinados internos
conflictivos y pretenden recibir Unicamente a los que
se consideran manejables, no viclentos y sin mu-
chos antecedentes penales. Con ello se encuentran
en manos del Estado los presos complicados con o
que se agravan las dificultades de los poderes pu-
blicos en lugar de aligerarios. Otra causa de gastos
invisibles es la responsabilidad inalienable del Esta-
do en los servicios penitenciarios. No se puede po-
ner en una misma balanza el riesgo y el beneficio,
pues a fin de cuentas siempre es el Estado quien so-
porta el riesgo, aun en casc de quiebra de la em-
presa privada.

Una de las ventajas que se reconoce a la geshén
privada es su flexibilidad. Pero los acuerdos conclui-
dos por las empresas en materia penitenciaria lle-
van consigoe un compeonente de rigidez, que depen-
de naturaimente de las clausulas del contrato. Como
la tasa de criminalidad y la poblacién reclusa varian
y como la politica legislativa o penitenciaria puede
producir efectos importantes a corto plazo, los go-
biernos tienen normalmente interés en conseguir
acuerdos rigurosos. Las empresas, por su parte, so-
bre tode cuando han realizado algunas construccio-
nes en las prisiones, desean contratos de larga du-
racion y bastante rigides para rentabilizar sus inver-
siones. Por su naturaleza coercitiva y un cierto aire
secreto que la rodea, la prisién plantea una cuestién
de responsabilidad que centra el interés palitico y ju-
ridico. Las dificultades aumentan considerablemen-
te cuando un nuevo sector de composicion muy di-
ferente se incorpera a la jerarquia del mando. En la
burocracia lo esencial es que la responsabilidad se
confia a unos especialistas y a una direccién. Hay
una unidad de mando derivada de su estructura je-
rarquica, que se debilita cuando los agentes no son
funcionarios y la vigilancia que se puede ejercer so-
bre ellos es sole de caracter indirecto.

Qtro de los problemas que suscita la privatizacion
del sistema penitenciano es que, al aumentar la ofer-
ta de plazas, provoca el crecimiento del indice de en-

carcelaciones, por un efecto psicologico que se pro-
duce en el ministerio fiscal y en los jueces. Pero tal
argumento ni es serio ni siempre se ha visto refleja-
do en |a practica.

Algunos autores han expresado su preocupacion
por el aumento subrepticio de encarcelaciones que
puede ocasionar |la gestion prnvada ya que, pensan-
do en |a rentabilidad, los directores de estableci-
mientos no publicos pueden sufrir la tentacidn de re-
tener indebidamente a sus interncs. Como la liher-
tad condicional o anticipada depende en muchos
paises de la conducta de los propos presos, los di-
rectores de los centros privados estan en situacion
de manipular la poblacidn penal. Hay gue tener en
cuenta que, incluso cuando fa libertad se adopta por
la autoridad judicial, la decisién de ésta esta frecuen-
temente condicionada por las apreciacicnes emiti-
das por los agentes penitenciarios.

Por ultimo hay que hacer constar que las asocia-
ciones de personal penitenciario y los sindicatos no
suelen mostrar su conformidad con las medidas pri-
vatizadoras, o que afade una nueva perspectiva de
problemas si se pretende, no obstante, avanzar por
gse camino sin disponer de un consenso tan impor-
tante en la politica de las democracias modernas.

C) OTRAS DIFICULTADES MENORES QUE
PLANTEA LA PRIVATIZACION

La privatizacién de las prisiones provoca otra se-
rie de problemas menores que hay que afrontar, no
sin superar grandes inconvenientes. Entre ellos fi-
gura la cuestién de la seleccion de los internos que
acudiran a los establecimientos privados: la posibi-
lidad para las empresas de rehusar el internamiento
de un preso por razones de salud; cémo soportar
los gastos derivados de los cuidados médicos; la po-
sibilidad para las empresas de expulsar a los reclu-
505 problematicos y los criterios que se deben se-
guir para determinar su problematicidad; la conve-
niencia de que los propios condenados formulen una
solicitud para ingresar en prisiones privadas; la pre-
vision del servicio que se encargard de la seleccién:
la determinacidn de si los condenados podran elegir
entre cumplir su pena en una prision publica o
privada.

También hay que solucionar la cuestién relativa a
las evasiones y a quién debe corresponder asumir
Sus costes.

Si se preve el trabajo de los internos, habra que
concretar igualmente el tipo de tarifa con que seran
pagados asi como la forma de abono de las cobiza-
cicnes de la Seguridad Social.

El poder sancionador de la empresa privada res-
pecto de los internos que no respeten las normas de
orden y disciplina suscita muchas cuestiones y, en-
tre ellas, la manera en que podra actuarse cuando
un preso amenace a otre, el uso de la fuerza que
pueda hacerse, las indemnizaciones previstas y las
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condiciones en que |a palicia y los agentes peniten-
ciarios encargados de mantener el orden y la ley
puedan intervenir en un establecimiento penmitencia-
rio privado.

D) GONCLUSION

El debate sobre la privatizacién penitenciaria es
esencialmente de caracter politico y filosofico con
importantes implicaciones juridicas y morales. No se
puede pretender resolverlo con arreglo a criterios
empiricos, si bien es interesante sopesar las venta-
jas e inconvenientes practicas que pueden suponer
en la vida de las prisiones. Por el momento la pri-
vatizacion no ha adquirido gran repercusién en el
mundo y solo puede ser considerada come un in-
tenta, en cierto modo desesperado, para superar las
dificultades que lleva aparejadas el vigente sistema
penitenciario. En Esparia, 10s inconvenientes de in-
dole constitucional hacen impensable recurrir at sec-
tor privado para gestion de las prisiones.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

El derecho al juez no prevenido y el juicio de faltas

1. La reciente desaparicion de la Justicia de Dis-
trito, su conversion en Juzgados de Instruccion vy la
asuncion por éstos ultimos de la competencia para
el enjuiciamiento de las faitas, conservando la que
ya tenian para la instruccion de todas las causas cri-
minales, ha suscitado la cuestidn sobre la aplicacion
del principio «el que instruye no debe juzgar» a los
juicios de faltas. Aunque una de las caracteristicas
esenciales de procedimiento ordinario es la ausen-
cia de fase instructora, hay que reconocer que en la
practica se suelen realizar una serie de actuaciones
preliminares que integran la fase preparatoria del jui-
cio oral. Pero cuando se plantea realmente el pro-
blema de la necesidad de la abstencion del Juez ins-
tructor, como garantia de su imparcialidad y neutra-
lidad, es en los casos en que se hace uso de la fa-
cultad de declarar falta el hecho que ha dado lugar
a la inocacion de las llamadas diligencias previas.

En sstas notas se propone evitar en lo posible re-
currir en el juicio de faltas al mecanismo de la abs-
tencion, sismpre excepcional, por las inevitables di-
laciones en la resolucidon definitiva del caso. No se
debe olvidar que son diversos los intereses consti-
tucionalmente garantizados que se deben ponderar
y que todos ellos afectan al derecho, al proceso jus-
to o al proceso debido. Por esto se debera evitar un
indiscriminado uso de la abstencion que, aunque sir-
viese para garantizar mejor la imparcialidad objetiva
del juez encargado del fallo, provocaria una dilacion
injustificada en la resolucién del proceso.

2. El derecho al Juez no prevenido constituye
una de las garantias basicas del proceso penal jus-
to integrado por una pluralidad de elementos que se
encuentran interrelacionados, pero con la salvedad
de que la ausencia de cualquiera de ellos supone la
vulneracion de ese derecho fundamental. El articulo
24.2 CE. se refiere concretamente al derecho a «un
juicio publico... con todas las garantias», entre las
que debe incluirse el derecho a un Juez imparcial,

' vid. Bissen, M A - Junsprudence relative a ['arlicle 6 de la
Cenvention. Estrasburgo, 1986
Morenilla Rodriguez, J. M.: «Las garantias del proceso penal
segun el C E D.H». PJII-86.
Vid traduccion en espafol en Tnbunal Europeo de Derechos

Juan José LOPEZ ORTEGA

que constitiuye una garantia fundamental de la Ad-
ministracion de Justicia en un Estado de Derecho,
como lo es el nuestro de acuerdo con el articulo 1.1.
de la Constitucion (STC 145/1988). Como ya habia
sefialado el Tribunal Constitucional en la STC
113/1987 «la Constitucidon reconoce ciertamente el
derecho de todos a ser juzgados por un érgano ju-
dicial imparcial ... este reconocimiento ha de enten-
derse comprendido no tanto en el aparado 1 cuan-
do en el enunciado del apartado 2 del articulo 24
que consagra el derecho a un proceso publico «con
todas las garantias», entre las que hay que incluir,
sin duda, la que concierne a la imparcialidad del
Juez o Tribunal sentenciador».

Asimismo, el articulo 6.1 C.E.D.H. reconoce a toda
persona el derecho a que su causa sea oida por un
Tribunal imparcial’. El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en sus sentencias sobre el Caso
Piersack, de 1 de octubre de 19822, y sobre el Caso
De Dubber, de 26 de octubre de 1984°, ha precisa-
do que no se pueden acumular las funciones de ins-
tructor y juzgador, insistiendo en |a importancia que
en esta materia tienen las apariencias de forma que
debe abstenerse todo juez de que pueda temerse le-
gitimamente una falta de imparcialidad, pues va en
allo la confianza que los Tribunales han de inspirar
en una sociedad democratica, como sucede cuando
se confunden aquellas funciones.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, to-
mando como punto de partida esta doctrina, en la
STC 145/1988 ha estimado parcialmente dos cues-
tiones de insconstitucionalidad promovidas por sen-
dos Juzgados de Instruccion, uno de Palma de Ma-
llorca y otro de Madrid, declarando inconstitucional
la acumulacién de las funciones de instruccién y de
fallo. Sin embargo, ni en la decisién del Tribunal
Constitucional ni en los numerosos comentarios doc-
trinales publicados sobre esta cuestion se contiene
la menor referencia a la incidencia de este principio
en el juicio de faltas®.

Humanos. «Veinticuatro anos de jurisprudencia (1959-1983)»,
Madrid, 1981.
2 Vid traduccidn en espaiol en BJC 1986-58.

* De Diego Dlez: «El principio "el que instruye no debe juz-
gar” como garantia de la imparcialdad en el procedimiento pe-
nal-, PJ8-87.
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3. Desde luego, debe quedar sentado desde un
primer momento que el jucic de faltas no es un pro-
ceso que se rija por principios dist.~.tos gque el resto
de los procedimientos regulados en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. A partir de |la sentencia de 18 de
abril de 1985 el Tribunal Constitucicnal ha insistido
en la asimilacion entre el juicio de faltas y los de-
mas procedimientos ordinarios y por consiguiente en
la plena vigencia de las garantias constitucionales
consagradas en el articulo 24 CE, esto es, plena vi-
gencia del principio acusatorio, debate contradicto-
ro, prohibicion de la reformatio in peius... etcétera.

A pesar de ello, el juicio de faltas presenta una di-
ferencia estructural que se puede considerar decisi-
va: carece de instruccion 0 ésta es extremadamen-
te sucinta. En los articulos 962 y 964 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por una parte, y en los ar-
ticulos 1 y 2 del Decreto de 21 de noviembre de
1952, por otra, se establece que luego que el Juez
tenga noticia de haberse cometido alguna de las fal-
tas previstas en el Libro |l del Codigo Penal, que se
pueda perseguir de oficio, mandara convocar a jui-
cio verbal al Fiscal, al querellante, al presunto cul-
pable y a los testigos que puedan dar razdn de los
hechos, senalando dia para la celebracién del juicio
dentro de los tres siguientes. Precisamente en la
STC 145/1988 para resolver sobre la inconstitucio-
nalidad del procedimiento de la Ley Organica
10/1980 se examina si en ella se establece una fase
de instruccion o si de su articulado resulta que se
asignan al Juez actuciones que pueden calificarse
de instructoras. En el juicio de faltas esta posibilidad
se encuentra rechazada de antemano por la misma
configuracion legal del proceso.

No cobstante, hay que tener en cuenta que el arti-
cule 2 del Decreto de 21 de noviembre de 1952 se
refiere explicitamente a «las actuaciones prelimina-
res o preparatorias». Esta referencia ha lievado a al-
gun autor a senalar como actuaciones mas comu-
nes del juicio de tfaltas la ratificacién del denuncian-
te, la declaracion de los denunciados, de los testi-
gos y de los perjudicados con ofrecimiento de ac-
ciones, partes del medico forense hasta la sanidad,
dictamen pericial en cuanto a ios dafios, atestados
y certificaciones de la Policia de Trafico, actos de co-
municacion y citaciones por edictos cuando se des-
conoce el domicilio o paradero de alguna de las pat-
tes®. Sin embargo, hay que descariar la verificacion
exhaustiva de todas estas diligencias de averigua-
cion que dificilmente se concilia con los principios de
inmediacion, oralidad vy concentracion de la justicia
penal y de la aceleracion de los procedimientos pe-
nales que debe inspirar el tratamiento de las infrac-

De la Ohva Santos: «Jueces imparciales, Piscales “investiga-
dores” y nueva reforma para la vieja crisis de la Justicia penal».
PPU. Barcelona, 1989.

Gimeno Sendra, V' «El Juez imparcial en la doctnna del Tribu-
nal Conshtucional». PJ VI

Lopez Barja de Quiroga, J.. «<El pnnaipio "el gue instruye no
debe juzgar” desde el punto de wista axiglogico PJ 4-82

Lorente Hurtado, J.: «Apuntes criticos sobre la Sentencia Cons-
titucional ndmero 145/1988. de 12 de |uho-. FJ12-88

Martin Granizo «Notas sobre la Sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 26 de octubre de 1984». De Cub-
bar PJ4-86

Moreno Catena «El enjuiciarmienio de delitos menos graves
Apunte sobre la imparcialidad del juzgador». BiMJ1.468-87
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ciones menores. segun las racomendaciones del
Consejo de Europa®.

Pero lo cierto es que en ocasiones no se podra
evitar realizar actuaciones preliminares. Esto hace
necesario distinguir entre el supuesto de incoacidn
directa del juicio de faltas nada mas recibir la de-
nuncia y la transformacion en juicio de faltas de otro
procedimiento, generalmente diligencias previas.

En el primer caso no existe una verdadera acu-
mulacion de funciones, pues en la misma estructura
del proceso no se prevé una fase preliminar de in-
vestigacion. Aunque puedan realizarse actuaciones
para evitar acusaciones infundadas o conseguir una
mas completa calificacion de la noticia criminis, no
deberian producir en el Juez la prevencion que le
obligaria a abstenerse.

En cambio, cuando se trata de la transformacion
de un procedimiento ordinario en juicio de faltas,
existe una fase de investigacion preliminar que con-
cluye cuando el Juez instructor reputa falta el hecho
y manda remitir lo actuado al Juzgado competente
{en la actualidad los Juzgados de Paz), si es que no
le corresponde al propio instructor el enjuiciamiento
en funciones del Juez decisor (art. 789 L.E.Cr).
Ciertamente la constitucionalidad de este precepto
plantea dudas en cuanto que abiertamente enco-
mienda al Juez instructor el enjuiciamiento que en
el juicio de faltas, aunque también es verdad gue
tampoco se impide plantear la abstencion. Dado que
se encuentra abierta esta posibilidad y que el prin-
cipio de conservacion de las normas exige realizar
una interpretacion de acuerdo con la Constitucion,
si ello es posible, hay que concluir auterizando la
abstencién si el mismo Juez ha sido el instructor de
la causa, basandose en los articulos 54.12 de la Lay
de Enjuiciamiento Criminal y 219.10 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

Sin embargo, en el juicio de faltas lo ordinario no
debe ser la abstencion que debe quedar reservada
para determinados supuestos excepcionales. Téen-
gase en cuenta cual es el fundamento de esta ga-
rantia constitucional. Como ya se ha indicado, 1a im-
parcialidad cbjetiva intenta preservar la confianza
gue los Tribunales han de inspirar en una sociedad
democratica. De ahi la importancia que en esta ma-
teria tienen las apariencias segun la jurisprudencia
del T.E.D.H. y del T.C. Precisamente cuando esta
cuestion se suscita en el enjuiciamiento de las in-
fracciones mas leves, siemplemente constitutivas de
falta, por su menor gravedad, no debe considerarse
puesta en peligro la confianza de la generalidad ri
del particular afectado, en la objetividad de la Admi-
nistracion de Justicia.

Rodriguez Aamos, L. «La imparciahdad judicial». Comenlario
a las SSTC 145/1988 de 12 de julio y 164/1988 de 26 de sep-
liembre. La Loy 1988-4.

Zarzalgjos Nieto «El nuevo proceso abreviado para dehtos me-
nos graves» (L. O. 7/1988 de 28 de diciemnbre), en Nuevos Tri-
bunales y nuevo proceso penal. Obra colectiva. La Ley. Madnd,
1989,

5 Segowvia Lopez en «Doctrina y junsprudencia de la Ley en
Enuiciamiento Cniminal», dingida por Carlos Vazquez lruzubieta.
Madnd, 1986.

& Recomendacdn 18/1987, de 17 de septiembre, del Comné
de Ministros del Conse|o de Europa, sobre la simphficacion de la
Juticia penal.



4. En lajurisprudencia constitucional ta solucion
viene dada en funcidn de la naturaleza de la inves-
ligacion realizada. Mientras que algunos aclos de in-
vestigacion originan prejuicios en el investigador y
consiguientemente son determinantes de la necesi-
dad de la abstencion otros, en cambio, por decirlo
de alguna manera son neutros’ y no producen tal
consecuencia. La STC 145/1988 después de refe-
rirse a la definicion legal de sumario (art. 299
L.E.Cr.) declara: «instructor de una causa sera, por
tanto, el Juez que lleve a cabo esas actuaciones y
participe de forma activa en la investigacion. Es pre-
cisamente el hecho de haber reunido el material ne-
cesario para que se celebre el juicio 0 para que el
Tribunal sentenciador tome las decisiones que le
corresponda y el hecho de haber estado en contac-
to con las fuentes de donde procede ese malerial lo
que puede hacer nacer en el animo del instructor
prevenciones y prejuicics respecto de la culpabilidad
del encartado, quebrantandose la imparcialidad ob-
jetiva que intenta asegurar la separacidn entre la
funcion instructora y la juzgadora» (FJ-7). Por su
parte, la STC 164/1988 ha reiterado esta doctrina,
senalando gue «la investigacion de los hechos con
una funcién en parte inquisitva y en parte acusato-
ria (dirigida frente a determinada persona) es la que
puede considerarss integrante de una actividad ins-
tructora. Y esa activdad instructora, en cuanto pone
al que la lleva a cabo en contacto directo con el acu-
sado y con los hechos y datos que deben servir para
averiguar el delito y sus posibles responsables, pue-
de provocar en el anima del instructor, incluso a pe-
sar de sus mejores deseos, prejuicios e impresiones
a favor 0 en contra del acusado que influyan a la
hora de sentenciar» (FJ-1).

Por tanto, para el Tribunal Constitucicnal o ver-
daderamente decisivo es que el Juez haya partici-
pado directa y activamente en la investigacion, tra-
bando contacto con |as diversas fuentes de prueba,
come ocurre, por ejemplo, con la celebracion antici-
pada de las pruebas que no puedan practicarse en
el juicio oral. Pero tamhién afectan a la imparciali-
dad objetiva las resoluciones que el Juez de instruc-
cién adopte en vista del material reunido, enjuician-
dolo, valorandolo y comparadolo con preceptos le-
gales y maximas de experiencia®. Tal y como suce-
de con la decisidn sobre la prisién provisional, que
exige del Juez una valoracion per 1o menos indicia-
ria de la culpabilidad del denunciado (art. 503.3
L.E.Cr.), sobre |a entrada y registro del lugar cerra-
do o la intervencion de las comunicacionses priva-
das, gue solamente se pueden acordar cuando exis-
tan indicios de cbtener por estos medios el descu-
brimiento o la comprobacién de algin hecho o cir-
cunstancia importante de la causa (art. 546 y 579
L.E.Cr.) o sobre la admisibilidad de la denuncia o
querella, que obliga al Juez a proceder a la compro-
bacidon del hecho denunciado (art. 269 L.LE.Cr.), 0 a
practicar las diligencias propuestas en la guerella,
salvo las que considere contrarias a las leyes e in-
necesarias o perjudiciales para el objeto de aquélla
(art. 312 L.E.Cr.).

7 Vid. De la Qliva Santos, op. cit. p. 36.
& vid. De la Oliva Santos, op. coit. p. 35.

Ahora bien, no toda intervencion del Juez antes
de la vista liene caracter de instruccion ni permite
fundar en ella la recusacion. El mismo Tribunal
Constitucional se ha referido expresamente a algu-
nos actos judiciales que pueden considerarse aje-
nos a la investigacién y no integrantes de una acti-
vidad instructora, actos de comunicacion y ordena-
cion procesal, aportacion de las certificaciones de
antecedentes penales, acreditacion de la sanidad
del lesionado A estos se pueden afnadir otros que
participan de la misma naturaleza, como la tasacion
pericial sobre el valor de los efectos o de los danos,
las instrucciones cursadas a los funcionarios de la
Policia Judicial o de la Policia de Trafico dependien-
tes del Juez de instruccion, para que completen el
atestado, la instruccion de derechos al ofendido o al
perjudicade..., etcetera.

5. Las mayores dificultades se encuentran en las
declaraciones de los denunciados y testigos, y en la
resolucion, por ia que tras realizar las diligencias
previas necesarias para la comprobacion de los he-
chos se ordena continuar la causa por los tramites
del juicio de faltas. Respecto de la primera cuestion
la posicion de la jurisprudencia no es muy clara. En
principio se puede sostener que cualquiera de estas
declaraciones, y en especial la del denunciado, pre-
sentadas directamente ante el Juez instructor obliga
a plantear la abstencién. Sin embargo. la STC
145/1988 contiene una impoertanie matizacion, al re-
ferir la formacion del prejuicio a que la declaracion
del enunciado llegue a converlirse en un verdadero
interrogatorio, con lo que se podria considerar que
la declaracion sucinta y rutinaria de cualquiera de
astas personas, imitada a la ratificacion de 1a decla-
racion que ya consta en el atestado policial y sin gue
se extienda a nuevas preguntas, no habria que con-
siderarla actividad instructora a los efectos que nos
ocupan.

La segunda ha sido resulta por el mismo Tribunal
Constitucional en una sentencia posterior. La STC
164/1988 rechaza que el auto dictado por el Juez
instructor disponiendo de la continuacion de la cau-
sa por los tramites del procedimiento regulado en la
Ley Orgéanica 10/1980 constituya una actividad pro-
piamente instructora que exceda de la simple orde-
nacién del proceso. Aunque a esta decision no le ha-
yan faltado criticas basadas en que la resolucion del
Juez instructor implica un juicio de probabilidad res-
pecto de los hechos y de su atribucion subjetiva, asi
como una calificacion juridica provisional de los he-
chos enjuiciados?, 1o cierto es que no cabe duda de
que en el estado actual de la jurisprudencia, la de-
cisibn adoptada por el Juez instructor poniendo fin
a las diligencias previas y reputando falta el hecho
denunciado, no debe ser considerada mas que
comp una simple actividad de ordenacion formal del
proceso, que no le obligaria a plantear la abstencion.

En un casg, al menos, si resulta inevitable la abs-
tencién. Se trata del supuesto en que el Juez ins-
tructor previamente haya decretado la prision peven-
tiva del denunciado, ya que en tal caso tendria un
interés objetivo en su condena. Aungue inmediata-

% Vid De la Oliva Santos, op. cil. p 39
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mente hay que adverlir que cuando se trata de un
proceso instruido por hechos constitutivos de falta
no es posible decretar la prisién provisional, ya que
el articulo 503.1 de la Ley de Enjuciamiento Crimi-
nal exige que conste en la causa un hecho que re-
visia los caracteres de delilc; de ia misma manera
que no es posible recurrir a 10s medios de investi-
gacion consistentes en la entrada y reqgistro en lu-
gar cerrado ¢ a la interceptacién de las comunica-
ciones privadas, por falta de la necesaria adecua-
cion o proporcionalidad entre la medida restrictiva
del derecho fundamental y el fin persequido’®.

Para finalizar, indicar tan solo que se ha propues-

'* Sobre los requisitos del pnncipio de proporcionalidad con
abundante referencia a la jurisprudencia del T.E.D.H. Vid. Gime-
no Sendra, V: «Derecho procesal-. Ef procesc penal, p. 76. Va-
lancia, 1988,

" Wvid. Gimeno Sendra, V- «Los procedimientos penales sim-
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to la aplicacion a las faltas del proceso penal moni-
lorio, que por una parte contribuiria a aliviar ia so-
brecarga que se avecina con la definitiva supresion
de la Justicia de Distrito'', y que por otra completa-
ria el proceso de la simplificacién de la Justicia pe-
nal espafola iniciado por las reformas llevadas a
cabo por la Ley Organica 7/1988 de la Ley Organi-
ca 3/1989. Pero en la Justicia penal espanola exis-
ten multitud de reformas pendientes para adecuar el
proceso a la Constitucion, aungue presupuesio pre-
vio serd definir el modelo de sistema procesal pe-
nal; séla enlonces se estara en condiciones de abor-
da‘g| una reforma definitiva, hasta el momento apla-
zada.

plihcados» (principio de «oporiunidad- y proceso peanal monito-
noj. P4

De Diego Diez y Vilaboy Lois «<El procedimiento monitono po-
sible solucidn para el enjuciamiento de las fattas-, La Ley. 1983-3



Sobre huelga de hambre en prisién y alimentacion forzada

AUTO DE 9 DE ENERO DE 1990, DEL JUEZ DE
VIGILANCIA PENITENCIARIA DE VALLADOLID,
IGNACIO SANCHEZ YLLERA

Antecedentes de hecho

Por el Director del centro penitenciaric de Zame-
ra, en cumptimiento de intrucciones de la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, se solicita
autorizacién para el empleo de medios de sujecion
mecéanica (al ampare del art. 45.1, b) de la L.O.G.P.
como madio coercitivo) a la interna dofia Ana Belén
San Miguel Martinez, con el fin de proceder a su ali-
mentacion forzada ya que la misma se encuentra en
huelga de hambre en reivindicacién de determina-
das pretensiones entre las que se encuentra la reu-
nificacion de los miembros de la banda armada a la
que pertenece.

Dada la trascendencia y urgencia de la peticién
que se hace entiendc debo resolver sin dar audien-
cia previa al Ministeric Fiscal, sin perjuicio de cumin-
carle la existencia de la psticién efeciuada y la re-
solucién que adopto.

Fundamentos de Derecho

Primero.—Ante la peticién que se hace lo prime-
ro que quiza debe destacarse es el caracter de la
huelga de hambre que mantiene la interna donha Be-
l&n San Miguel Martinez. Como integrante de una
banda armada que dice actuar por motivos ideold-
gicos, la huelga qua mantiene la interna, paralela-
mente a la que mantienen otros presos de esta or-
ganizacion en olros centros penitenciarios, es una
huelga politica reivindicativa, adoptada voluntaria y
expresamente por la interna sin que pueda enten-
derse exista coaccion alguna sobre su decision al
ser la anica presa en la prisién de Zamora de esla
banda armada. y decida en plenitud de sus faculta-
des mentales, las cuales, segun los partes médicos
que hasta este Juzgado llegan, se mantienen intac-
tas en |a actualidad. a pesar de los mas de treinia
dias en gque persiste en su actitud. Dicha medida de
presion persigue uncs objetivos concretos que han
sido manitestados publicamente por los huelguistas.
En este sentidc pocdemos concluir que la decision de
las reclusas sobre la que se pretende intervenir es
una manifestcion de su voluniad libre y consecuen-
cia de sus propias creencias ideologicas. Entiendo
que es importante subrayar este aspecto al que pos-
teriormente aludire.

Segundo.—La peticion que se hace se funda-
menta en el articulo 2.4 de la Ley Organica General
Penitenciaria que establece el deber de la Adminis-
tracion de velar por la vida, integridad y salud de los
Internos, &l cudl se extiende a la obligacion de ali-
mentar a los mismos, bajo control médico, confor-
me a las normas dietéticas y de higiene. De este pre-
cepto legal deduce la Administracion, sin mds ana-
lisis, |a posibilidad de proceder a la alimentacion for-
zada de quienes en huelga de hambre se encuen-
tran, empleando la fuerza fisica sobre sus persgnas
para vencer su decision de no comer. Entiendo que
esla conclusién no es en absoluito obligada y ha de
ser discutida y razonada antes de darla por valida.

La Administracion penitenciaria liene atribuida una
especifica obligacion asistencial en virtud de lo pre-
visto en la Ley Organica General Penitenciaria como
antes he expuesto. Dicha obligacién asistencial se
deriva de la especial situacion en que el recluso se
encuentra, que por su privacién de libertad no pue-
de por sus propios medios alender ai cuidadoe de su
salud acudiendo a los mecanismos asistenciales or-
dinarics de todo ciudadano. Ahora bien, como ha re-
saltado el profesar Diaz Ripollés, nc cabe observar
esta obliageion sino desde una perspectiva garan-
fista e implica el deber de ofrecer prestaciones sa-
nitarias o alimenticias, pero en absoluto autoriza a
imponerlas contra la voluntad del recluso.

En tal sentido entiendo que dicho deber asisten-
cial cesa si el privado de libertad se opone al mismo,
siempre que no haya en juego otros intereses me-
recedores de consideracion en contenido relevante,
COMO NO parece que los haya en este caso. Redun-
dando en esta idea y partiendo de la necesidad de
considerar al reclusc como parle de la sociedad —tal
y como lo concibe 1a Exposicién de Motivos de la
Ley Organica General Penitenciaria— como un indi-
viduo con sus derechos limitados pero no suspen-
didos y cumpliendo el mandato constitucional gue
senala en su articuls 25 que «... ef condenado a
pena de prision que estuviere cumpliendo la misma
gozara de los derechos fundamentales de este ca-
pitulo (1), a excepcion de los que se vean expresa-
mente fimitados por el contenido def fallo condena-
torio, el sentido de fa pena, y la Ley Penitenciaria»,
el internado en centro penitenciario para cumplir
pena no puede ni debe tener pecr condicidn que el
ciudadano libre, y por ello su status personal no le
priva del libre y pleno sjercicio de los derechos fun-
damentales compatibles con el cumplimienic de la
pena, y en este sentido parece clare la imposibilidad
legal de actuar médica o asistencialmente contra la
voluntad expresa de un ciudadano consciente, afec-
tado a su integridad fisica.
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Tercero.—Es por ello importante resaltar, como
antes hice, que la huelga de hambre que dona Ana
Belén San Miguel Martinez mantiene lo es en virtud
de una decision libre y consciente, estado de |uci-
dez que se mantiene en el mamento actual. Efectt-
vamente, la consideracion constitucional del privada
de libertad, frente a la existencia de un deber asis-
tencial de la Administracion cpuesto a la voluntad
del mismo obliga a analizar cuales son los derechos
del recluso ante la situacién de huelga de hambre
por si aquel deber pudiera entrar en colision con el
ejercicio de estos derechos.

Por encima de todo, debemos tener presente el
cantenide del articulo 10 de la Constitucién que en-
cabeza el Titulo |l y dispone que «La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que fe son inhe-
rentes y el fibre desarrofio de la personalidad.... son
fundamento def orden politico y de la paz social».
De esta forma la dignidad de la persona individual
es el nucleo basico que inspira el gjercicio y limita-
cion de los derechos fundamentales. La propia Ley
Orgéanica Penitenciaria en su articulo 3 recoge €s-
tos postulados. Junto a ello, el articulo 15 de la nor-
ma fundamental reconoce el derecho a la integridad
fisica. y a no ser sometido a tratos degradantes,
como podria ser considerado una alimentacién for-
zada contra la voluntad del interno. Por ello, en prin-
cipio, la Administracion penitenciana esta obligada
a respetar la voluntad del nterno cuando se preten-
de afectar a estos bienes juridicos constitucional-
mente protegidos a través de procedimientos de
fuerza que obliguen a admitir una actuacion asisten-
cial médica no guerida. Debo recordar aqui la re-
ciente sentencia del Tribunal Constitucional de 15
de febrero de 1989 («BOE» de 2 de marzo de 1989)
que analiza la resolucién de un Juzgado malaguerio
que ordend la practica, en &l curso de una investi-
gacién penal, de diligencias probatorias consisten-
tes, entre oiras, en el examen de una mujer a fin de
detectar sefales de una posible interrupcidn del em-
baraze, en la que, a pesar de su criticada doctrina
sobre la posible vulneracion del derecho a la intimi-
dad, concluye expresando rotundamente que /a2 efe-
cucion del examen ginecoldgico preciso para la in-
vestigacion de un presunto delito de aborto «no pue-
de en ningun caso hacerse medianta ef empleo de
la fuerza fisica», gque seria en eslte supuesto degra-
dante e incompatible con la prohibicion contenida en
el articulo 15 de la Constitucion. Doctrina que con-
sidero estrictamente aplicable al caso.

De la misma forma cabria cansiderar la huelga de
hambre mantenida por la pirmera como una deriva-
cion de su derecho a la libertad 1deoldgica, y a adop-
tar en ejercicio de ésta las medidas pacificas de pre-
sidn gue estime opoertunas en defensa de sus dere-
chos. Algunos autores entienden incluso que el pre-
pio articulo 15 en cuanto recoge el derecho a la vida,
y el articulo 20 —libertad de expresién— ampara-
rian la conducta de huelguista.

Esta colisidn de deberes —deber asistencial y de-
ber de respetar los derechos del interno— hemoes de
resolverla dando un valor prevalente al derecho del
internc a que se respete su decisién libre y volunta-
ria, sin interferir en la misma mediante actuacianes
clinicas que por ser forzadas y administradas contra
su voluntad, vulneran su dignidad y pudieran cons-
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titur trato degradanie ademas de ser tipificadas
como coacciones, € incluso encajarian en el tipo del
articulo 204 bis del Cédigo Penal que tipifica a con-
ducta cologuialmente conocida como «torturas.

Cuarto.—Tampoco la posibilidad que otorga el ar-
ticulo 45 de la Ley Organica General Penitenciaria
justfica la actuacion cuya autorizacién se pretende.
En efecto, el precepto citado autoriza el emplea de
la fuerza fisica personal y otros métodos de compul-
sion directa «para evitar danos de 1os internos a si
mismos» (apartado 1.b), pero unicamente en casos
excepcionales y con |a finaldad de restablecer ia
«normahdad» y durante el tiempo estrictamente ne-
cesario. Aqui la anormalidad no es que el interno no
coma, sino su decisién de no comer, y la alimenta-
cion forzada no sustituye ni elimina su voluntad de
ayunar smo que uncamente palia en parte —aun-
que sobre esto hay gran discusién médica— los
efectos que el ayuno provoca. En ningun caso la ali-
mentacion forzada restablece la normalidad, sino
Que anormaliza mas aun la situacion transformando
y prorrogando en el tiempo una situacién anormal
con grave guiebra de la libertad individual. Es por
ello que no cabe autorizar la intervencién que se
solicita.

Quinto.—Lo antes expussto no excluye la exis-
tencia del deber de la Administracién penitenciaria
de velar por la integridad y y salud de los internos.
Por ello, habra de tratar de fomentar la Administra-
cién la decision del recluso de cuidar por su vida y
salud prestando el auxilio psicolégico para el caso
de que el interno modifique su decisidn, o pierda la
consciencia —supuesto que mas tarde analizaré—.
En esa medida puede ser necesario conocer los da-
tos clinicos de la evolucion det interne mediante la
realizacion de las correspondientes practicas norma-
lizadas de andlisis (extraccion de sangre u otras)
que por su inocuidad no pueden considerarse agre-
sivas y no atacan el nucleo de la decisién de la per-
sona al afectar de forma periférica a su decisién de
no comer. Por ello no encuentro inconveniente en
autarizar la practica de dichos analisis clinicos que
pueden ayudar a preparar el posterior tratamiento
de realimentacion o reanimacion del interno propor-
cionando datos fidedignos sobre su estado de sa-
lud, siempre que los mismos no pongan en entredi-
cho su integridad fisica ni en riesgo su vida.

Ese deber de velar por la salud del interno reapa-
rece, en Miopinion, en el caso de pérdida de la cons-
clencia por parte del huelguista. Can ello desapare-
ce, al menos momentaneamente, el obstaculo que
supone la voluntad expresa de no ser alimentade ni
asistido. Donde no hay voluntad libre, por desapari-
cion de ésta, aparece el deber asistencial. Se pue-
de objetar que el recluso previd esa situacion de in-
consiencia y asumio la misma, dejando instruccio-
nes para cuando llegara, y que ésta no es sino una
fase mas del desarrollo de una situacién buscada de
proposito. Sin embargo, nunca podremos afirmar ni
conocer cudl hubiera sido la voluntad del interno en
ese momento y en esa circunstancia. La pérdida de
consciencia le priva de |a posibilidad de modificar su
criterio, y estamos entonces ante una voluntad pre-
sunta que ahora si, cede ante el deber asistencial.
No puede el Estado dejar morir a quien permanece
Inconsciente, por mas que esto pueda ser interpre-



tado por algunos como contradiclono ¢on 10s razo-
namientos anlenores En este punto comparto ple-
namente las tesis del profesor M. Bajo Fernandez
que concluye calificando de barbarne, y no de con-
ducta civilzada, la mantenida por un Gobierno eu-
ropeo que permitio la muerte de varios reclusos sin
intervenir durante su pérdida de consciencia.

Per todo ello adopto el siguiente:

Acuerdo

En relacion con la solicitud de autorizacion de em-
pleo de medios coercitivos para actuar sobre la in-
terna dona Ana Belén San Miguel Martin gue se
mantiene en huelga de hambre en el Hospital Pro-
vincial. de Zamora, acuerdo’

1 No autorizar el empleo de la fuerza fisica m
medies mecanicos de sujecion para proceder a la
allmentacion asistida de la misma mientras perma-
nezca consciente. Debera por ello respetar su su vo-
luntad de no ingernir alimentos.

2. Autorizar a que se le hagan, contra su volun-
tad, y mediante el empleo de su sujecion personal,
si fuera necesario. las pruebas y analisis. que ng
pongan en entredicho su integridad fisica, y que es-
len dirigidas a valorar su estado de salud y evolu-
cion (andlisis de sangre, o de otro tipo...).

3. Autonzar. en caso de que pierda la conscien-
cia, a que se adopten las medidas asistenciales y
medicas precisas dirigidas a salvaguardar su vida e
integridad fisica. aunque estas sean contrarias a las
indicaciones dadas por la misma en eslado de
consciencia

AUTO DE 25 DE ENERO DE 1990, DEL JUEZ DE
VIGILANCIA PENITENCIARIA DE ZARAGOZA,
RAMON VILAR BADIA

Antecedentes de hecho

Primero.—En auto dictado en el presente expe-
diente, de fecha 15 de enerc de 1990 y previa peti-
cion del internc Jose Balmon Castell, procedente del
centro penitenciano de Daroca e ingresado en el
Hospital Provincial, de Zaragoza, se acordé moditi-
car la resolucion recaida en el expediente 2449/89,
en el sentido de autorizar el tratamiento médico a di-
cho interno para el supuesto de hallarse en peligro
de muerte y con perdida de la capacidad de de-
CISION,

Segundo.—Contra la indicada resolucién, el Mi-
nisterio Fiscal interpuso recurso de reforma, acor-
dando, en provindencia de 19 del mes en curso, ha-
cer entrega de la copia del recurso a Jose Balmon
Caslell a fin de que, de conformidad con o preveni-
do en el articulo 222 de la Ley de Enjuiciamignto Cri-
minal, hiciera las alegaciones que estimara oportu-
nas en el plazo de dos dias, formulando, en efecto,
las que considero de su Interés

Fundamentos Juridicos

Primero.—E| Ministerio Fiscal solicita la reforma
de la resolucion que autonzé la aplicacion de trata-
miento medico al penado hospitaiizado Jose Balmon
Castell, unicamente en el caso de que hallandose
en peligro de muerte, pierda la capacidad de deci-
sidn, interesando que dicha autorizacion se conce-
da aun en contra de la voluntad del paciente, ale-
gando como motivos del recurso formulado, gue se
da un conflicto entre los derechos fundamentales, el
derecho a la vida y |a libertad de determinacion, am-
bos iguales protegidos en la Constitucion espanola;
gue el resto del ordenamiento jundico concede es-
pecial relevancia a la wida y a la integndad fisica,
como asl aparece de las sanciones con que el Co-
digo Penal castiga la lesidon de tales derechos; que
lo que pretende José Balmon Castell es dejarse mo-
rir de hambre, es decir, suicidarse, y aungque el sui-
cidio es impune en nuestro derecho por razones de
politica criminal, ello no implica indiferencia del or-
denamiento jundico frente a dicho acto, pues no
existe ningun precepto que le permita disponer de
la vida, mientras que el Codigo Penal castiga el auxi-
lio e induccion al suicidio (art. 409). y la omision del
deber de socorro (art 4B9), en cuya figura podria in-
cardinarse la mera pasividad ante el suicidio de una
persona, argumentos las referidos que a juicio del
Ministerio Fiscal revelan |la especial proteccion que
el ordenamiento juridico da a la vida frente a los
otros derechos. a pesar de la voluntad contraria del
titular del bien juridico.

Segundo.—For su parte, Jose Balmon Castell, al
evacuar el tramite del recurso previsto en el arlicu-
lo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, niega
qgue con la decision de no ingerir alimentos busque
el resultado de la propia muerte, pues no s maso-
quista ni suicida. sino gque reivindica. con los otros
presos de su misma situacién, una vida digna en las
prisiones, estando dispuesto a morir por este obje-
tivo; alega que su postura esencialmete reivindicati-
va la expresa acudiendo a la huelga de hambre, por
no permitir su condicion de preso otros medios de
protesta; manifiesta que la imposicion de ingenr ali-
mentacion por cualquier medio vendria a vulnerar la
Constitucion. y anade, finalmente que el derecho de
disponer de la propla persona as el primero y ultimo
de los derechos del ser humano, en orden al respe-
to de su dignidad y liberntad.

Tercero.—E| problema politico subyacente, que
enfrenta a la politica penitenciaria del Gobierno. de
dispersion geografica de los reclusos pertenecientes
a los Grupos de Resistencia Antifascisdta Primero
de QOctubre (GRAFQ), con la actitud colectiva de
huelga de hambre de los miembros de asta organi-
zacion, dingida a conseguir su reagrupamiento car-
celario, ha derivado en una situacion dramatica, que
puede desembocar en un deterioro organico irrever-
sible, 0 incluso en la perdida tragica de la vida de
los afectados, si se mantienen inflexiblemente las
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posturas encontradas. Aparte de esta dimension hu-
manitaria, el problema objeto del recurso, que en de-
finitiva plantea sl posible conflicto entre los derechos
fundamentales, el derecho a la vida y el derecho a
la libertad individual, ofrece una multiplicidad de
perspectivas desde los plancs religioso, ético, médi-
co, juridico, etc., que unido a la transcendencia de
los intereses en juego, demanda un amplic debate
social, como presupuesto democratico indispensa-
ble para una regulacion juridica adecuada.
Cuarto.—Desde una vertiente juridica, que es la
aqui interesa singularmente, no puede ser acepiada
fa alegacidn del Ministerio Fiscal recurrente cuando
afirma que lo que pretende José Balmoén Castell es
suicidarse. Lo que pretende él, como el resto de los
miembros de la organizacién mencionada gue man-
tienen en huelga de hambre, es exteriorizar su dis-
conformidad con las medidas penitenciarias a ellos
aplicadas, ejerciende la presion social inherente a
toda situacion de huelga, aunque radicalizando su
actitud de protesta hasta el punto de poner en peli-
gro su propia existencia, riesgo que asumen cons-
cientemente como posibilidad eventual, no como he-
cho deliberadamente querido y deseado.
Quinto.—Por otra parte, no hay duda, como ar-
gumenta el Ministerio Fiscal, que el ordenamiento ju-
ridico penal otorga especial relevancia a la vida hu-
mana, sancionando con graves penas las conduc-
tas atentatorias contra la misma. Pero la proteccion
penal se confiere en tanto en cuanto los ataques a
la vida provienen de interferencias de terceros, no
cuando es la propia persona la que dispone de su
vida, pues en éste caso no existe injusto penal, El
articulo 408 de nuestro Cédigo Penal, al tipificar
como comportamientos delictivos el auxilio e induc-
cion al suicidio, pere no el suicidio frustrado ni el in-
tentado, confirma la disponibilidad de la vida por par-
te del sujeto. Si la persona tiene, pues, capacidad
de disposicion sobre su vida, y en una circunstancia
dada se niega voluntariamente a recibir tratamiento
medico, no se alcanza como los terceros que res-
petan esa voluntad puedan incurrir, como sugiere el
Ministerio Fiscal, en el delito de omisidn del deber
de socorro; el andlisis de la significacion y alcance
de los elementos que definen el tipo de dicha figura
delictiva, indica gue los supuestos de hecho a que
responde son diferentes a la situacion aqui creada.
Sexto.-—Analizada la cuestién controvertida a 1a luz
de la Constitucion, el articulo 15 de la misma procla-
ma que todos tienen derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral, pero este derecho fundamen-
tal no es absoluto, pues ha de cohonestarse con
otros derechos y valores constitucionales, concreta-
mente con el valor de la libertad (art. 1.1), recordan-
do que los poderes publicos estan obligados a ha-
cerla real y efectiva, removiendo los obstacules que
impida o dificulten su plenitud (art. 9.2), con la dig-
nidad de la persona y el libre desarrolio de la per-
sonalidad {(art. 10.1), con la libertad ideolégica
(art. 16.1), con el derecho a la intimidad personal
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{art. 18.1), y con la proscripcion de los tratos inhu-
manos y degradantes (art. 15). La interpretacion ar-
monica de los valores, principios y derechos consti-
tucionales citados, permite deducir que en el marco
del Estade social y democratico de Derecho que la
Conslitucion consagra, ha de respetarse a todo ciu-
dadano su personal cédigo de opiniones, creencias,
valores y objetivos vitales que se trace, y en tanto
respete lo derechos ajenos, se hace acreedor a que
el Estado le garantice el despliegue libre de su per-
sonalidad, |a tuiela de su dignidad y la proteccion de
su intimidad. De este modo, la actuacion estatal o
de terceros en |la esfera mas intima del sujeto, inter-
fiiendo coactivamente en su actitud frente a su pro-
pia vida, como ocurnina si se obligara a prestar asis-
tencia sanitaria a los pacientes que libre y conscien-
temente deciden rehusarla, implicaria negar al hom-
bre todo poder configurador de su vida y de su muer-
te, constituiria una coaccion degradante de su per-
sonalidad, y supondra una instrumentalizacion des-
personalizadora humana y juridicamente rechaza-
ble. De ahi que solo cuando el paciente esta priva-
do de |as condiciones necesarias para la adopcion
de decisiones libres, las instituciones politicas y sa-
nitarias estan legitimadas, y obligadas, a intervenir
en favor de su vida, prestando la asistencia médica
oportuna, pues desconociendose cual seria la volun-
tad del sujeto en tal momento, hace inmediatamen-
te acto de presencia el deber administrativo y medi-
co de velar por la vida, integridad y salud de los pa-
cientes. Por todo ello, procedera desestimar el ra-
curso interpuesto por el Ministero Fiscal, confirman-
do integramente la resolucidon impugnada.

Vistos los preceptos citados.

El sefior magistrado-juez de la Vigilancia Peniten-
ciaria de Zaragoza. Acuerda: desestimar el recurso
de reforma interpueste por el Ministerio Fiscal con-
tra el auto de 15 de enero de 1990, confirmando in-
tegramente dicha resolucién.

AUTO DE 25 DE ENERO DE 19390, DE LA JUEZ
DE VIGILANCIA PENITENCIARIA NUMERO 1 DE
MADRID, MANUELA CARMENA CASTRILLO

Antecedentes de hecho

Primero.—Que el dia 4 de enero de 1990, cursa-
do a traves del fax al dia siguiente el Centro Peni-
tenciario de Preventivos Madnd-2 envid comunica-
do que dice lo siguiente: «Adjunto se remite auto del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Soria pro-
nunciandose sobre la actuacion a seguir con ios in-
ternos del grupo “GRAPQ” en huelga de hambre
Esta misma manana han ingresado en este Centro
dos de estos internos con treinla y seis dias en huel-
ga de hambre y esta previslo que en las proximas
horas de la tarde ingresen otros seis miernos en pa-
recida situacion por lo que ruego a vuestra ilustrisi-
ma gue se pronuncie sobre el ya mencionado auio



a efectos de tratamiento médico». El que adjuntaba
providencia det juez Amaya Pérez que dice lo si-
guiente: «Mandese oficio al Centro Penitenciario de
Soria, y con respecto a la huelga de hambre man-
tenida por parte del colectivo “"GRAPQO” para que en
el momento, y a criterio médico, de que corra algan
peligro de muerte cualquiera de los participantes de
dicha huelga, se les de tratamiento médico necesa-
rios aun en contra de su voluntad»,

Segundo.—Que en la misma fecha 5 de enero
del corriente ano, este Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria numero 2 proveyd lo que sigue: «Dada
cuenta; en virtud de la providencia de que se me ha
dado traslado por el fax recibido de sse centro pe-
nitenciario, le manifiesto lo siguiente: 1.° Ruego se
me envie relacion detallada de los internos que ha-
yan sido remitidos a ese Centro. 2.° Hespecto al
pronunciamiento que se me pide en relacién al ya re-
suelto por ef titular del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria de Soria, entiendo que efectivamente tal y
como establece el articulo 3.° de la Ley General Pe-
hitenciaria la administracion penitenciaria ha de ve-
lar por la vida, integridad y salud de los internos,
pero también y 1al como dice el articulo 3.° en su
parrafo 1.°, ésta se ha de ejercer siempre respetan-
do en todo caso |a personalidad humana de los pro-
pics recluidos en prision, asi pues se les puede dar
tratamiento médico siempre que ho sea preciso em-
plear la fuerza fisica para administrarselo. Por esta
razén se les debera informar de la situacion clinica
en la que se encuentran & intentar el dicho trata-
miento, pero si su voluntad lo rechaza no se podra
utilizar fuerza fisica, dado que en mi criteric ésia
alenta contra la dignidad de la persona. Si perdie-
ran la conciencia, se debera en ese momento hacer
todo lo posible por salvar la vida de los afectados.
Si por los médicos que atienden a esos pacientes
se considera necesario efectuar una analitica de ex-
traccion de sangre se podra efectuar.

Tercero.—Que en ei dia de ayer tuvo entrada en
este Juzgado el recurso presentado por el Ministe-
rio Fiscal contra la resolucién dictada por el Juzga-
do de Vigilancia Penitenciara namero 2 de Madrid
en fecha de 5 de enero de 1990, que aparece pre-
sentado en el Juzgado de Instruccién de Guardia el
dia 19 de enero de 1990.

Razonamientos juridicos

Primerc.—El Ministerio Fiscal establece en su
apartado a) como motivo del recurso, gue el dere-
cho a la libertad que se recoge en la Constitucion el
articulo 16.1, es decr, la liberlad ideologica tiene
como limite |a salud de las personas segun interpre-
tacion que cita de auto de 20 de junio de 1984, No
se aporta el texto del auto por parte del Ministerio
Fiscal y no me ha resultado posible estudiar el mis-
mo, dado gue en este momento la biblioteca de esta

sede judicial se encuentra en cbras por reforma y
no se puede consultar texto alguno, sin embargo no
me parece que pueda ser dicho auto aplicable a este
supuesto. La situacién que contempla tanto la reso-
lucidn recurrida como el propio recursc es un su-
puesto de hecho no regulado en ninguna de las dis-
posiciones legales de nuestro ordenamiento, la huel-
ga de hambre. Esta junto con otras formas de ac-
tuacion colectiva o individua!l es una forma de pro-
testa empleada a lo largo de la historia de corte pa-
cifista. El ejercicio de la huelga de hambre parece
amparado, en m ctiterio no solamente en el articu-
lo 16.1 de la Constitucién, sing en el articulo 17.1.
Ambaos articulos describen la situacion de libertad no
s6lo ideolégica sino de actuar dentro del marco que
sefala el matenimiento del orden publico, protegido
por la Ley, que logicamente habra de respetar las li-
bertades individuales de los distintos ciudadanos y
en concreto la mas arriba referida de la libertad de
protestar contra algo por medio de la utilizacion de
este tipo de medidas.

Segundo.—Contempla el Ministerio Fiscal en se-
gundo lugar que la utilizacién de medios coercitivos
para efectuar la alimentacion forzosa a los presos
en huelga de hambre no puede nunca considerarse
como un trato degradante sino como la obligacién
que establece la Ley General Penitenciaria de velar
por la vida v salud de los internos. Efectivamente el
articulo 3 de la Ley General Penitenciania en su
apartado 4. establece que la administracion peni-
tenciaria velara por la vida y salud de los internos,
sin embargo tal y como se ha recogido por seclores
de la ciencia penal entre otros por el catedratico Diez
Ripolles esta obligacion lagicamente no ha de en-
tenderse, en este supuesto concreto en el sentido
de que la administracion penitenciaria pueda obligar
a comer a sus internos, castigarles, esposarles a las
camas 0 sujetarles a las mismas para que coman 0
sean alimentados artificialmente, sino por el contra-
rio la obligacidn de la administracién de facilitar al in-
terno todo lo que necesite para ef bien de su vida,
integridad y salud. Es asi pues esta obligacion la de
facilitar «para» y no |la de obligar «a». En este as-
pecto hay que recardar que precisamente | propio
articulo 3 tambien de la Ley General Penitenciaria
establece rolundamente en su parrafo 1.° que la ac-
tividad penitenciaria se ejercera respetando en todo
caso la personalidad humana de los recluidos y los
derechos de los mismos no afectados por la conde-
na, es decir, esa libertad de decidir sobre su propia
salud, su propia vida, es en el preso la misma que
en cualguier otro ciudadano na sometida a régimen
penitenciario.

Tercero.—Dicho lo anterior y con constancia de
gque no existe tipificacion alguna de esta medida de
«protesta pacifica», no se puede considerar aplica-
ble a este caso los supuestos que prevé el articu-
lo 45 de la Ley Generai Penitenciaria, pues la des-
cripcién que se hace en dicho articulo de en relacién
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con el 123 del Reglamento, que permite la utiliza-
cign de la fuerza fisica personal, las defensas de
goma, los sprays de accién adecuada y las espo-
sas, no son ajustados al espiritu que se desprende
del articule 45 de la Ley General en el que estable-
ce que dichas medidas estan dirigidas exclusiva-
mente al establecimiento de la normalidad y que solo
subsistiran el tiempo estrictamente necesario.
Cuarto.—Asi las cosas y siendo la situacion de
los presos en huelga de hambre, no esencialmente
distinta a la de otros ciudadanos, he de tener en
cuenta que solamente el Cadigo Civil en el articu-
lo 209 contempla la posibilidad del juez de tomar
medidas para defender la vida del ciudadanc cuan-
do éste es 0 esta en situacién de «presunto inca-
paz». El derecho a |a libertad de utilizacién‘de la vida
propia de todos y cada unc de los ciudadanos aca-
ba en el momento en que él pierde su conciencia
por la propia caracteristica del ser humano, que
nada puede querer o decidir 5i no es consciente y
esta en uso de sus facultades mentales. Por eso el
fuez en esa situacién si debe tomar las medidas que
sean necesarias para continuar la vida de aquel ser
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humano que ya no puede decidir por si mismo, pero
ng en otros momentos cuando precisamente el ciu-
dadano es libre y consciente de el alcance de su pro-
pia decision.

Quinto.—Por ultimo el Ministerio Fiscal entiende
que la no autorizacion al ejercicio de violencia per-
sonal 0 sujecion por esposas u otros medios meca-
nicos a los presos que realizan huelga de hambre,
puede ser constitutivo del delito de induccién al sui-
cidic 0 del de amision del deber de auxilio. No ar-
gumenta nada el Ministerio Fiscal la tipificacion que
pretende. La simple lectura de los tpos penales de
esos dos articulos evidencia la no aplicacion a los
supuestos que contempia esta resolucion, por lo que
hubiera sido precisc que el Ministerio Fiscal razona-
ra el porqué de este criterio que simplemente anun-
cia.

Vislos los arliculos citados y demas de general y
pertinente aplicacion.

Dispongo: que no ha lugar al recurso de reforma
interpuesto por el Ministerio Fiscal contra |a resclu-
cién dictada por este Juzgado en fecha 5 de enero
de 1990, la cual se mantiene en todos sUs extremos.



CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

SISTEMA POLITICO Y ORGANIZACION JUDICIAL

I. El poder judicial constituye uno de |os aparatos
del Estado a quien se atribuye en exclusiva, de con-
formidad con el articule 117.3 de la Constitucion, la
potestad jurisdiccional «juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado». Pero este poder judicial no esta
constituido por un solo érgano, como sucede con el
poder legislativo encuadrado en las Camaras Legis-
lativas, o el ejecutivo en su funcidn de direccion po-
litica que se encarna en el Gobierno del Estado. Por
el contrario, el poder judicial aparece diluido, dise-
minado entre una pluralidad de drganos con muy di-
versa estructura y diversas atribuciones, aungue to-
das ellas resumidas en la funcion-potestad de juz-
gar.

Esta pluralidad de érganos detentadores de aque-
lla funcion viene exigida por razones de muy varia-
da naturaleza: de caracter geografico, a causa de la
obligada aproximacion de la justicia al justiciable, al
ciudadano; de caracter material, al ser muy diversa
la naturaleza de los conflictos que pueden ser so-
metidos a la decision judicial y a la atribucion a di-
ferentes érganos y. procesal, al estar dividido el pro-
ceso en diversas fases que se confieren a érganos
jurisdiccionales diferentes.

La organizacién judicial adquiere su real naturale-
za cuando aparece la profesionalizacion de la justi-
cia en el sistama napoleénico. Esto no quiere decir
que ya anteriormente, en el Ancien Regimen, no
existieran unos determinados principios organizati-
vos de la funcién de juzgar, sino recaicar que la ac-
tual configuracién de la justicia continental enlaza di-
rectamente con las reformas napolaénicas y que en
muchos aspectos es aln tributaria de aquelia.

La Administracion de Justicia postula una organi-
zacion de muy especiales caracteristicas, que debe-
ria posibilitar en un plano ideal y al mismo tiempo la
imparcialidad y la actitud técnica de los jueces, la ra-
pidez y la economia del proceso, la comodidad y la
comprension del justiciable. Exigencia estas que,
como sefialan Henri Roland y Laurent Boyer, en mu-
chas ocasiones son dificiles de conciliar, de forma
que cada Estado encuentra su propio punto de equi-
librioc en funcién de sus tradiciones histaricas, del
temperamento de su pueblo, de su ideologia politica
y de las exigencias presupestarias.

i. En principio no puede negarse que la organi-
zacion de la Administracion de Justicia, que signifi-
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ca la articulacion de una sene de elementos perso-
nales y materiales para una determinada finalidad.
hacer posible la realizacion de la funcion de juzgar,
la prestacion de un servicio publico de los mas fun-
damentales para la vida comunitaria, es tributaria de
los principias y criterios que rigen toda organizacion
en el mundo del Derecho privado, como pueden ser
la distribucion racional del trabajo, la eficacia, la ra-
pidez, la rentabilidad, etc.

Pero todos estos principios tan caros a quienes
se quedan anclados en meros criterios economicis-
tas, tienen que ser modulados en su aplicacion a la
Admnistracion de Justicia, ya que en definitiva la fi-
nalidad de ésta es la defensa y salvaguardia de los
derechos y libertades de los ciudadanos y a dicha
finalidad tienen que ser subordinados cualesquiera
otros criterios. Y asi, la eficacia que en un principio
y en un plano aséptico haria referencia a una mera
cuestién de produclividad, de rentabilidad, tendria
gue introducir en su funcionalizacion dentro del apa-
rato judicial, la nota de finalismo; tendria que plan-
tearse el «para qué» y a quien beneficia y sirve esa
anhelada eficacia. La rapidez, que también es un va-
lor deseable en |a actividad judicial, mas que desea-
ble absolutamente necesario, tiene que ser comple-
tado con la ineludible segundad jundica. La rentabi-
lidad entendida en un sentido cuantitativo de aumen-
to en las unidades del producto justicia, significa muy
poco si se consigue al margen de su imbricacion y
contacto con la sociedad civil.

Y tambien conviene sefialar como hace Adolfo
Carretero, que aunque existan afinidades entre la or-
ganizacion judicial y la administrativa, obedecen a
distintas finahdades que se reflejan en la estructura
y funcionamiento del Poder Judicial, ya que al ser
éste en Ultima instancia el definidor de los derechos
de fos ciudadanos, su finalidad garantistica hace que
no tadas las técnicas de geston del servicio publi-
co, propias de la Administracion, puedan ser adop-
tadas por el Poder Judicial.

ll Si todas las técnicas organizativas, los diver-
sos modos de organizacon de la actividad produc-
tiva, incluso \as privadas, no tienen nunca un carac-
ter neutral, no son totalmente asepticas, no son INo-
centes, sino que en definitiva vienen a obedecer y
satisfacer las necesidades reales del sistema de po-
der existente, mucho menos cabe esa asépsia y
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neutralidad en el seno de la organizacion judicial,
que en definitiva no es sino la forma de estructura-
cidén de uno de los poderes fundamentates del Es-
tado y que, por consiguiente, &s tributaria de su ideo-
logia, sus valores y sus pnncipios Subordinacion
que en los sistemas dictatoriales y autoritarios se re-
vela de forma grosera mediante la creacién y proli-
feracion de érganos especiales o excepcionales al
servicic exclusivo del poder, pero que siempre esta
presente en sistemas mas respetunscs con las liber-
tades y derechos basicos de las persona,

Cuestiones como la descentralizacion de los or-
ganos judiciales, la colegialidad de estos, la partict-
pacion popular y sus formas, la unidad o pluralidad
de instancias, los sistemas de seleccidn y el estatu-
to de los funcionarios judiciales, no pueden resolver-
se acudiendo unicamente a cnterios de distribucion
del trabajo o a técnicas de gestion, sinc que estan
inimamente ligadas con !as caracteristicas del po-
der politico y |a relacién de éste con la sociedad ci-
vil. Ejemplos muy claros de esta imbricacién en
nuestro pais son la judicializacion en el ano 1956,
del procesc contencioso-administrativo, en un mo-
mento en que la timida apertura politica que exige
la finalizacién del autarquismo econémico, que pre-
tende conjugar con un cierle control del aparato ad-
ministrativo; o la instauracién de la Audiencia Nacio-
nal que surge en el momento de la transicién, sus-
tituyendo en algunos aspectos al denigrado Tribunal
de Orden Publico, o |la creacién en el afio 1940 de
las Magistraturas de Trabajo a fin de controlar, me-
diante la legitimacion judicial, la conflictividad la-
boral.

Y sin embargo, tampeco puede dejar de serialar-
se una evidente persistencia, una firme impenetra-
bilidad de las estructuras organizativas judiciales al
margen de los cambios y las medificactones del sis-
tema politico, lo que si puede valorarse como una
manifestaciéon de la disponibilidad del aparato judi-
cial para servir sin sensibles traumas ni serios incon-
venientes a sistemas politicos de muy diverso sen-
tido. También puede entenderse como una muestra
de la autonomizacion de la organizacién judicial y de
su falta de sintonizacion con los cambios politicos y
sociales. Persistencia de la organizacibn aunque
sea, como senala Ernesto Pedraz Penalva, median-
te la depuracion de sus componentes personales,
que si no puede llevarse a cabo de forma masiva,
como ocurria en el siglo pasado, si se intenta ame-
drentando a la mayoria de la judicatura recurriendo
a los dos metodos, consiguiendo con muy escasos
costos la dessable docilidad.

Y hay que decirlo con toda sinceridad; esos me-
canismos depuradores, que parecen connaturales
con sistemas dictatoriales o autoritarios como eran
la Dictadura de Primo de Rivera o el sistema fran-
quista, en que |a fidelidad del juez a los dictados del
Jefe aparece como algo inexorable tampoco falta-
ron en la Il Republica. Por obra de la Ley de defen-
sa de la Repuablica, como recuerda el citado Ernes-
to Pedraz Penalva, pronto derogada, se faculté al
Ministro de la Gobernacion y Consejo de Ministros
para separar de sus cargos y suspender de sus fun-
ciones a varios Jueces y Magistrados porque inter-
vinieron, segun se afirmé, con falta de celo y negli-
gencia en el ejercicio de la potestad junsdiccional, y
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en 1832 se dispuso que podian ser jubllados cua-
lesquiera que fuera su edad. a su instancia o por re-
solucidn del Gobierno, todos los jueces de Instruc-
cion, Magistrados y funcionanas del Ministerio Fis-
cal.

La desconfianza republicana hacia la Magstratu-
ra s& articuld, lo que carecia de sentido en un Esta-
do de Derecho en la creacion en 1932 de tres co-
misanos inspectores, con residencia en Madnd, con
funciones meramente informativas y categona y con-
sideracion de Magistrados del Tribunal Supremo,
«comisarios» que fueron suprimidos en 1934, reco-
nociéndose que la inspeccion y vigilancia sobre la
Administracion de Justicia en todos los érdenes de
la Jurisdiccion Ordinana competia al Presidente del
Tribunal Supremo y a los Presidentes de las Auden-
cias Territoriales, Juntas de Gobierno de las Audien-
cias Provinciales y Jueces de 1. Instancia e Ins-
truccion.

En el nuevo Estado que de nuevo solo tenia el
nombre, |la depuracion y control, al margen de los
realizados en los tiempos iInmediatos al final de la
Guerra Civil, tuvo un caracter permanente y se llevo
a efecto a través de: a)La proliferacion de jurisdic-
ciones especiales, excepoionales o especializados,
que sustraian a la jurisdiccion ordinaria el conoci-
miento de la confictvdad mas importante de los
sectores polilicos, sociales y economicos; b) El con-
trol ministerial de los cargos judiciales mas relevan-
tes que llegaba hasta los nombramientos de jueces
de ciudades importantes; ¢) El intercambia constan-
te @ incluso la compatbilidad de cargos politicos y
judiciales y, d) El gjercicio de las competencias dis-
ciplinarias e inspectoras no como enfocadas al ade-
cuado funcionamiento del servicio pulbico de la jus-
ticia, sino como Instrumento de domeslicidad y de
control ideologico.

IV. En verdad no puede decirse que hayan sido
muy sensibles las transiormaciones realizadas en la
organizacion judicial espafiola desde que |a Const-
tucién de 1812 asumio el principio de division de po-
deres y establecio con toda rotundidad, que ia po-
testad de aplicar las leyes en las causas civiles y cri-
minales corresponde exclusivamente a los Tribuna-
les. En dicha Constitucion, el Titulo V, de una nota-
ble extension, no se limita a sentar los prnncipios ba-
sicos del Poder Judicial, las directnces politicas, sino
que establece también las bases organizativas, nor-
mativiza ! Estalutc de los Jueces, requla matena
procesal e incluso el régimen disciplinang. abundan-
cia normativa que es cosecuencia de la novedad de
la materia y del afan de garantizar el asumido prin-
cipio de |a division de poderes. En el camino abierte
por la Contitucion de 1812 y las siguientes del siglo
XX, la Ley Organica dle Poder Judical de 1870 es
el cuerpo normativo que recoge los principios cons-
titucionales y establece las lineas estructurales de la
organizacion judicial. que junto con la adicional de
1882 han permanecido vigenies, al menos en lo fun-
damental, hasta la Ley Qrganica en 1985,

Las modificaciones posteriores no han sido muy
abundantes y pueden citarse como mas importantes
la configuracion de la Justicia Municipal en la Ley de
7 de Agosto de 1907, modificada pastenormente por
la Ley de Bases de 1944 y disposiciones que la de-
sarrollan, justicia ésta separada durante muchos



anos de |la denominada «Carrera Judicial», hasta la
unificacion llevada a cabo por fa Ley Organica
5/1981 de 16 de Noviembre; la judicializacion total
del contencioso-administrative en la Ley vigente
desde 1956 y la atribucién de los conflictes de tra-
bajo que durante el siglo pasado eran competencia
de los Tribunales Ordinarios y en el actual se atri-
buyeron a érganos especiales con diversas denomi-
naciones, para ser conferdos en el ano 1938 a la
competencia de las denominadas Magistraturas de
Trabajo servidas por miembros de la Carrera Judi-
cial y Fiscal, perc a través de un fillro controlador
del Ministerio de Trabajo de quien dependian ot-
ganicamente.

La Consttucion espanola de 1978, de forma se-
mejante a otros ordenes basicos de caracter demo-
cratico, no suministran muchos datos ni explicita los
criterios politicos de lo que debia ser la futura Orga-
nizacion Judicial y se remite, en el articulo 122, a lo
que determine la futura Ley Organica del Poder Ju-
dicial, la cual establecera la constitucion, funciona-
miento y gobierno de los juzgados y Tribunales.

Sin embargo, en el propio Titulo IV de la Consti-
tucién s encuentran una serie de datos de induda-
ble relevancia politica en cuanto a la configuracion
de la futura Administracion de Justicia, que afectan
a sus aspectos procesales y a la relacién de la or-
ganizacion judicial con los ciudadanos.

Y asi, nos encantramos principios basicos de lo
que debera ser la futura organizacion tales como el
conferimiento en exclusividad de la potestad juris-
diccional, «juzgando y haciendo ejecutar o juzga-
do», a los juzgados y tribunales determinados por
las leyes (art. 117-3); la consideracion de la unidad
junsdiccional como «base de la organizaciéon y fun-
cionamiento de |os tribunales (art. 117-5); la prohi-
biciéin de los tribunales de excepcion (art. 117-6); la
constitucionalizacion del Tribunal Supremo como ér-
gano jurisdiccional superior en todos los ordenes.

Oftros preceptos hacen referencia a la refacidn del
peder judicial con los otros poderes del Estado y ga-
rantizan constitucionalmente su independencia. tal
como el art. 117-1, al conferir [a administracion de
justicia a magistrados independientes y sometidos
tnicamente al imperio de la ley; a la obligacién que
tienen todos los poderes de cumplir las sentencias
y demas resoluciones firmes de los jueces y tribu-
nales, asi como prestar [a colaboracion requerida en
el curso del proceso y en la ejecucion, o instauran
el Consejo General del Poder Judicial come érgano
de gobiernc sin posible ingerencia de cualquier otro
poder o institucién.

Tambien se constitucionalizan principios de lo que
tiene que ser el futuro estatuto del juez. al que se
sustrae de toda ingerencia del ejecutivo (art. 122-1);
se exige cobertura de ley organica para normativi-
zar ese Estatuto asi como el sistema de constitu-
cion, funcicnamiento y gobierno de los juzgados v tri-
bunales {art. 122-1); se garantizan constitucional-
mente la inamovilidad de jueces y magistrados, que
no padran ser separados, suspendidos, trasladados
ni jubilados sino por alguna de las causas y con las
garantias previstas en la Ley Organica y, se opta por
ta figura del juez profesional, de carrera, en el cita-
do parrafo 1.° del articulo 122.

Paor dlitimg y tambien dentro del titulo VI, se en-

cuentran atisbos de lo que debe ser la articulacion
de pueblo y organizacion judicial a partir del princi-
pio fundamental de gue la justicia, emana del pue-
blo (art. 117) v de la accién popular (art. 125)

Al margen de esas declaraciones del titula VI, tam-
bien en ofras partes de la Carta Magna encontra-
mos principios como el importantisimo del art. 24
que, al garantizar como derecho fundamental la tu-
tela efectiva de los jueces y tribunales en el gjerci-
cio de los derechos e intereses legitimos, esta exi-
giendo una organizacién judicial capaz de hacer rea-
lidad cotidiana aquelia declaracion constitucional; el
76, que incide en el esquema conslitucional de la se-
paracion e independencia de los poderes, al esta-
blecer que las conclusiones de las Comisiones de in-
vestigacion no seran vinculantes para 10s tribunales
ni afectarén a las rasoluciones judiciales, el 106-1,
que conslitucionaliza el ambito de la Jurisdiccion
contenciosa-administrativa, y el 152-1, de importan-
cia decisiva ya que establece los rudimentos de Io
que sera la Organizacion Judicial en, no de, las Co-
munidades Auténomas y posibilidades de gestion de
éstas en el servicio publico de la justicia.

En las paginas que siguen nos vamos a referir a
algunas cuestiones surgidas en et desarrollo de es-
tos principios constitucionales y a la concrecién de
valores y principios basicos del sistema politico en
la Organizacian Judicial.

V.— El articula 1-2 de la Constitucién afirma con
toda rotundidad que «la soberania nacional reside
en el pueblo espanol, del que emanan todos los po-
deres del Estado». Y el art. 117-1 de la norma fun-
damental especifica la generica declaracidn del art.
1.2 del titulo preliminar, al afirmar que «la justicia
emana del pueblo y se administra en nombre del
rey», vocablo «justicia» que no puede entenderse
como valor a vifdud, sino como poder, como uno de
los poderes del Estado.

Tal enunciado, como senala Miguel Carmona
Ruano, no presupone ni constitucionaliza la cualifi-
cacion profesional de tales jueces y magistrados, ni
exige un sistema determinade de acceso a las fun-
ciones jurisdiccionales. Por eso, el art. 122-1, cuan-
do trata del contenido de |a Ley Organica del Poder
Judicial, se refiere al Estatuto Juridico de los «Jue-
ces y Magistrados» de carrera, o sea, a la que en
oposicion a Montesquieu surge con a justicia napo-
lednica y que es la tradicional en Espana desde la
promulgacién de la Ley Organica de 1870, profesio-
nalizacion del juez, la actividad de juzgar como una
«carrera», gque no parece conjugarse muy bien con
la emanacion popular de la justicia que proctama el
art. 217-1 de la Constitucion.

Como dice P. Andrés |Ibafiez, la magistratura tie-
ne necesidad de autalegitimarse en su actuacion;
una necesidad que no siempre ha sido aceptada y
gue se ha abierto caming, en la opinidn de los au-
tores y de los mismos operadores judiciales, en po-
lémica con el formalismo juridico. Exigencias que se-
ria inadecuado plantear al juez del positivismo lega-
lista comisionado, como ha escrito Elias Diaz, a una
labor casi mecanica de aplicacion-repeticion de Ia
norma a traves de un procedimiento ldgice de sim-
ple deduccion, no lo son en absoluto a un juez cuyo
papel creador en uso de una inevitable libertad de
opcién, dentro también de inevitables espacios de
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discrecionalidad, se encuentra generalmente reco-
nocido.

Trocker, a quien cita el mismo Perfecto Andrés
Ibafiez, ha denunciado la confusion que supone
identificar en referencia los jueces, «el problema de
la legitimacion con el de |a representatividad popu-
lar», porgue a su juicio, en el sistema continental, el
poder judicial trae su verdadera legitimacion, antes
que del modo en que resultan reclutados sus com-
ponentes, de la manera en que estan llamados a
ejercer la propia funcion. Fuerza y al mismo tiempo
limite de la funcidon judicial, anade Trocker, son el
respeto de precisas garantias en el plano procesal
y formal.

Por eso, resufta un ejercicio de evidente hipocre-
sia el cuesticnar la legitimidad del juez por no haber
sido elegido, desde posiciones de solidaridad o in-
cluso responsabilidad con una politica que continua
sin hacerle objetivamente viable la Unica posibilidad
de legitimacion a su alcance, que es la rigurosa ob-
servancia del régimen de garantias constitucionales
y del fiel cumplimento de las exigencias proce-
dimentales.

Sin embargo, la locucién del art. 117-1, «la justi-
cia emana del pueblo» es algo mas que un «flatus
vocis», que una nueva declaracién semantica sin in-
cidencia alguna en la organizacion de la justicia.
Como se deja indicado mas arriba, la palabra justi-
cia no esta empleada en el sentido de valor trascen-
denle sino que, con una expresion diferente que se
repite en el art. 119, debe referirse al poder para ha-
cer justicia o para establecer la justicia. Como indi-
ca Pablo Lucas Verdu, justicia, en el art. 117, quiere
decir poder judicial, o sea, la concrecion normativa-
institucional de la funcidn de juzgar mediante los or-
gancs que la realizan, jueces y magistrados. Cuan-
do se afirma que |a justicia emana del pueblo, sigue
diciendo el autor citado, no se niega su dimension
trascendente o intemporal. Se sostiene la capacidad
que el pueblo, elemento personal del Estado, desti-
natario de las normas juridicas, tiene que captar las
aplicacicnes y directrices de la administracion de
justicia y, en su caso, para participar en su gjercicio.
De este modo se evidencia |a historicidad de la jus-
ticia, que tampoco contradice su trascendencia e in-
temporalidad en la medida que ésta se concreta a
las circunstancias de tiempo y lugar. En este datoc
se sorprende |a fluidez, ia continua emanacién de la
justicia de su fuente que sirve para corregir el dere-
cho de y para los juristas, para insuflar realidad vital
al formalismo juridico, sobre todo en sus ambitos
procesales y penales.

Declarar al pueblo como fuente de la justicia, en-
tendida ésta como poder judicial ¢ poder para juz-
gar, significa dar legitimacion constitucional a formas
de participacién popular en diversos aspectos de la
Administracion de Justicia, sea a través de la inter-
vencion en la designacion de los érganos jurisdic-
cionales, de la puesta en marcha de su actividad (ac-
cién popular), de la incardinacion en aquellos 6rga-
nos o a través del gjercicio de diversos mecanismos
de control.

Supuestos de participacion que pueden servir
como coartada para la legitimacion de lo existente,
por Ic que se impone una cierta desconfianza ante
la invocacion a una participacién popular en la Ad-
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ministracidn de Justicia, dentro de las instituciones
y los esquemas de funcionamiento de una demaocra-
cia de tan escasos medios y en realidad tan poco
representativa.

Pero al mismo tiempe, las propias contradicciones
del sistema sccio-politico, motivadas por la finalidad
de control al que no se puede renunciar y, la nece-
sidad de un cierto consenso, posibilita la instaura-
cibn de ciertas modificaciones que pueden servir
para romper el aisiamiento del aparato judicial, su
extranamiento de la sociedad civil, la separacién, en-
mascarada cen el valor de la independencia, de los
conflictos y tensiones sociales, no recuperacion por
el pueblo de un pader que le ha sido extranado, pero
al menos atenuacidon de la separacién y ruptura de
la sacralizacion y el esoterisma que de siempre han
sido connaturales a la funcion judicial.

A pesar de la genérica declaracion del art. 117-1
de la Censtitucion, que podia posibilitar plurales for-
mas de participacion en la Administracién de Justi-
cia, las unicas concrecicnes son las recogidas en el
art. 125, conforme al cual los ciudadanos podran
participar en la Administracion de Justicia mediante
la institucion del jurado, en la forma y con respecio
a aquellos procesos penales que |a ley determine,
asi como en los tribunales consuetudinarios y tradi-
cionales, entre los cuales se encuentran las Juzga-
dos de Paz. Estos y el jurado son los unicos orga-
nos jurisdiccionales en los que adquiere una cierta
virtualidad la declaracién del art. 117-1 de la Carta
Magna.

Aunque los tiempos no parezcan favorables a los
jueces legos populares, dice Clemente Auger, es ne-
cesario sefialar que la seria participacion del pueblo
en |a justicia, que se encuentra por la via de la slec-
cion y por el gjercicio no profesional en las dreas ju-
ridicas inglesa y escandinava, asume importancia
extraordinaria para la jurisdiccion ya que constituye
advertencia y preferente atencion sobre el hecho de
que la justicia emana del pueblo y que los jueces re-
ciben de éste y no de |a abstracta personalidad del
Estado, inexistente en la demaocracia, su legitimidad
y funcion, 1o que quiere decir que los jueces actuan
para sus conciudadanos y no contra 10s mismos.

El juez no puede encerrarse en el ordenamiento
judicial e imponer a traves de |a jurisprudencia co-
misiones uridicas, nacidas en el seno de una casta,
sino mas bien, con amplia y equilibrada concepcion
del mundo y de la vida, llegar a la perfecta expre-
sion juridica de la realidad humana y social.

En verdad no puede decirse que haya sido afor-
tunada la concrecién, a nivel legislativo, de los dos
unicos organos previstos en el art. 125 de la Cons-
titucion, Jueces de Paz y Jurado, en los que de al-
guna forma se hace efectivo el principio de la legiti-
magcion popular del Poder Judicial. Valoracion nega-
tiva que, en el caso de los Juzgados de Paz, se hace
desde la normativa que los regula vy, en el caso del
jurado por |a falta absoluta de regulaciéon mas de 10
anos después de la promulgacion de la Constitucion.

La Justicia de Paz no gozaba de un buen ambien-
te, ni entre los jueces de carrera ni tampeco entre
los ciudadanos. Sus escasas competencias no les
daban grandes posibilidades de incidencia en ia co-
mumnidad y su contacto con |la sociedad cwvil queda-
ba mediatizado por el sistema de nombramiento to-



talmente alejado de |a correlacion de fuerzas socia-
les y politicas.

A los redactores de la Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial se les presentaba la alternativa de suprimir de
una vez la Justicia de Paz, lo que no supondria sen-
sibles traumas dentro del sistema organizativo judi-
cial, tal como ha quedado éste en la Ley Organica
del Poder Judicial o, potenciar la figura del Juez de
Paz haciendo un esfuerzo de imaginacién, confinén-
dole competencia decisoria en aquellas formas de
conflictividad que surgen de ia convivencia diaria en
las comunidades primarias. Mas que una recupera-
cion de la figura del Juez de Paz rural, que hoy tie-
ne escaso interés en razén de las nuevas formas de
agrupamiento social, serla mas conveniente la ins-
tauracion de la figura del Juez de Barrio en las ciu-
dades, de una persona que es aceptada democra-
ticamente por los vecinos y que conoce las necesi-
dades e intereses, asi como problemas de aquellos,
lo que hubiera significado un paso de gran impor-
tancia para una mayor aproximacién de ia justicia a
sus reales destinatarios.

No se ha hecho asi la figura del Juez de Paz en
la Ley Organica del Poder Judicial, no presenta sen-
sibles diferencias en cuanto a competencias y fun-
ciones con el antes existente y ello a pesar de que
el nueve sistema de designacion a través de la elec-
cion en la Corporacién Municipal, parecia reclamar
un plus de competencias en relacion al antenor
sistema,

Pero es que al margen de esta valoracion politi-
ca, la regulacion introducida por la Ley Organica del
Poder Judicial v la de Planta y Damarcacion, pre-
senta otros sensibles reparos de cardcter técnico-ju-
ridico entre los que podemos sefialar:

1.%) La falta de claridad de la Ley Organica del Po-
der Judicial en cuantc a la forma de lleva a
efecto &l nombramiento, en aquellos casos en
que no hay propuesta del Ayuntamiento o el
elegido no reune las condiciones legales (art.
101-4 de la L.O.P.J.).

2.°) La falta de concrecion de estos requisitos le-
gales que ha tenido que ser suplida por
acuerdos del Consejo General del Poder Ju-
dicial, resolviendo las dudas suscitadas por
algunas Salas de Gobierno de Tribunales Su-
periores de Justicia.

3.9 Al establecerse Juzgados de Paz solamente
en aquellos municipios donde no existan Juz-
gados de 1. Instancia e Instruccion y diver-
sificarse el conocimiento de los juicios de fal-
tas y de los procesos civiles propios de la jus-
ticia de grado ingerior, se dara una diferen-
ciacién en cuanto a la apelacién, que en los
casos en que haya conocido el Juez de Paz
se veran por el Juzgado de 1.° Instancia e Ins-
truccion correspondiente y, en aquellos otros
en que haya conocido aquel juez se verdn
ante la Audiencia Provincial (art. 82, 2.°y 3.9,
en relacion con los 85-3° y 87, 1-c de la
LO.PJ).

4°) En la Ley de Planta y Demarcacion se acen-
tian los defectos de la regulacion de la Jus-
ticia de Paz a través de un proceso de muni-
cipalizacién de los medios materiales y per-
sonales que se ponen a cargo del Ayunta-

miento respective, |0 que al margen de su po-
sible oposicion a la competencia exclusiva del
Estado en materia de Administracion de Jus-
ticia, va a supcner una mayor precariedad de
la Justicia Municipal ante las dificultades fi-
nancieras de muchos Ayuntamientos para ha-
cer frente a las cargas que les impone la nue-
va normativa y la reluctancia a facilitar un per-
sonal que No es Muy NUMEeroso para un ser-
vicio del que no son titulares. Esta oposicion
se gstd manifestando de forma rotunda en
gran namero de municipios, provocando una
verdadera paralizacion de |a actividad de los
Juzgados de Paz, lo que repercute sobre todo
en la oficina del Registro Civil y en |a labor
de auxilio judicial.

En lo que respecta al Jurado, la critica no puede
hacerse, por supuesto, desde una normativa por el
momento Inexistente, sino desde la persistencia de
una laguna legal que mucho nos tememos tardara
mucho tiempo en desaparecer. De vez en cuando,
como un Guadiana juridico, vuelve a surgir el tema
a través de algunas declaraciones gubernamenta-
les, la campanas de algunas beneméritas asociacio-
nes © ensayos con un jurado de la «seforita
Peppys» que deciden celebrar algunos bienintecio-
nados Presidentes de Audiencia. Lo cierto es que
transcurridos mas de 10 anos desde la promulga-
cidén de la Constitucion y 4 desde la entrada en vi-
gor de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, la institu-
cion sigue guardando el suefio de los justos. Y ello
a pesar de la obligacién establecida en la Dispost-
cion Adicional Primera de la Ley Organica del Po-
der Judicial, que daba al Gobierno el plazo de un
ano para remitir a las Cortes una Ley de Jurado. In-
cumplimiento de plazo que el Gobierno disculpo con
la curiosa teoria de que el plazo fijado no era vincu-
lante por su caracter politico y no juridico.

También, algunos auteres han hablado de un pre-
tendido caracter admonitivo del art. 125 de 1a Cons-
titucién o afirmar que el Poder Legislativo es dueno
de desarrollar o no su contenido, opinién gue es
combatida con toda energia por V., Gimeno Sendra,
quien afirma que es la redaccidn literal del precepio
constitucional no cabe duda alguna de gque el titular
del derecho en él establecido no es el Parlamento;
el sujeto del «podrén participar» son los ciudadanos
espanoles, que han de verse impedidos en su gjer-
cicio en la medida en que el sujeto destinatario como
obligado de aquella norma, las Cortes Generales, no
deciden promulgar la correspondiente sy organica
que haga realidad la participacion popular en la Ad-
ministracién de Justicia.

El mismo autor, al tratar de responder a |a pre-
gunta de por qué el Poder Legislativo, durante el di-
latado periodo de vigencia de la Constitucion, no ha
dado cumplido desarrollo al mandato constitucio-
nal, traslada la cuestién al problema mas general en
el que pueden encontrarse los ciudadanos cuando
el Poder Legislativo lesiona algun derecho funda-
mental por la simple inactividad, por la mera omisién
frente & algun mandato constitucional gue expresa-
mente haya de obligarle a promulgar la correspon-
diente Ley Organica que haga efectivo el ejercicio
del derecho fundamental. En la ausencia en nuestro
ordenamiento de un recurso de amparo contra las
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omisiones del Poder Legislativa. en razén del carac-
ter restrictivo del ant. 42 de la Ley Organica del Po-
der Judicial, puede encontrarse |a lentitud ¢ indolen-
cia que el Poder Legislativo ha observado a la hora
de desarrollar éste y algunos otros derechos fun-
damentales.

En mi opinién, este argumento que se mueve en
un plano exclusivamente |uridico, no me parece su-
ficiente. Al margen de la /mpunidad al no existir ins-
turmentos de reclamacion, pienso gue la omisidn en
cuanto & la regulacion del Jurado, forma parte de un
clima mas general de desconfianza por los meca-
nismos de parlicipacion popular en ia vida palitica,
reduciendo aquella al momenta electoral. La funda-
mental obligacion que el art. 9 de la constitucién im-
pone a los poderes publicos de remover los obsta-
culos y facilitar la participacion de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica. cultural y so-
cial, no pasa de una mera declaracién platénica con
muy escasas consecuencias reales.

Lo cierto es que el Gobierno actual en el pader,
como ocurrio con el anterior de U.C.D., no muestra
el mas minimo entusiasmo por la instauracion del Ju-
rado, ni parece tener prevision alguna en tal senti-
do, como lo demuestran tos nuevos proyectados edi-
ficios para Organos Jurisdiccionales, en los que no
asta previsto espacio alguno para el funcionamiento
del Jurado o para sus deliberaciones. Y lo que no
puede aceptarse es la actitud de quienes se escu-
dan en el mal funcionamiento del Jurado, actitud aun
menos aceptable si esa disculpa procede precisa-
mente de quienes son los mayores responsables de
aquel defectuoso funcionamiento.

A juicio de Gimeno Sendra, la polemica sobre &l
Jurado, hoy no puede moverse en el plano exclusi-
vamente politico, olvidando gue es una institucion
consagrada por la Constitucion y que, por tanto, ca-
rece ya de sentido la clasica dicotomia liberal-jura-
dista y conservador-antyuradista.

Esta apreciacion de Gimeno Sendra puede ser
cierta pero no 1o es mencs que, al menads en nues-
tro pais, la instauracién o potenciacion del Jurado ha
estado presente en momentos en que con muchos
recortes y limitaciones, la libertad hacfa acto de pre-
sencia en la vida politica.

Esta claro que, al menos en nuestro pais, la pre-
sencia popular en la Administracion de Justicia,
como en general en todos los sectares del poder, ha
sido vista con desconfianza por los detentadores tra-
dicionales de aguel, que se resisten a perder privi-
legios y que rechazan con lo mas variados argumen-
tos, mecanismo de control popular, desacreditando
las posibles instituciones representativas. No debe
olvidarse que la critica mas dura a la institucion del
Jurado, ha venido en Espana de los propios miem-
bros del poder Judicial y, sobre todo de las memo-
rias de la Fiscalia del Tribunal Supremo, organismo
que precisamente con la institucion del Jurado pue-
de vere disminuida o atenuada su pasicién, no legal
pero si real, de privilegic en el proceso.

Esto no significa desconocer los inconvenientes
gue el funcionamientos del Jurado ha tenido en
nuestro pais, surgidos ne solo de los defectos en su
regulacidn legal —sisterna de inclusion en las listas
de los Jurados, casos de abstencion e incompatibi-
lidades, forma de realizar las preguntas, etc. —sina
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tambien del clima social. cultural y politico en que se
desarrollo la vida de la institucion, combatida desde
sus comienzos por la medrosa burguesia espanola
y no divulgada suficientemente entre los posibies
compgnentes.

La Espana de linales del siglo XX tiene muy poco
que ver con la de finales del XIX y la de la Segunda
Republica y hay una aceptacion mucho mas amplia
del Jurado en |la Poblacion espanola, aunque las de-
liberaciones ideologicas siguen influyendo en aque-
lla aceptacion. ya que el porcentaje mas lato se en-
cuentra en los votantes a partidos de 1zquerda y el
mas bajo en la derecha. siendo tambien mayor la
aceptacion entre los ciudadanos gue enire los ope-
radares juridicos {(jueces y abogados), datos resui-
lantes de encuestas realizadas entre los anos 1980
y 1883 y expuestas por J J Toharia en un trabajo so-
bre los espanoles ante el juicio con jurado, lo que
viene a cuestionar las afirmaciones antes apuntadas
de Gimeno Sendra, que minimizan los aspeclos po-
Iticos en ia palemica sobre el Jurado.

Dada |a indole de esta ponencia no vamos a en-
trar en una exposicion detaliada de los crilerios que
debera tener en cuenta la futura regulacion del Ju-
rado. Si senalar gue esle es un tema que dejo abier-
to la Constitucion, excepto en la vinculacian al legis-
lador para su instauracién y gue tampoco cierra la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, que en el ar. 83
deja todo pendiente de la voluntad del legisiador.
Las unicas concreciones gque se hacen en el citado
precepto son la obligatoriedad y caracter remunera-
do del cargo de Jurado, su actuacion solamente en
casos de delito y sentar comao criterios para deter-
minar ta competencia la naturaleza del dehto y la
cuantia de |las penas.

La Constitucion y la Ley organica del Poder Judi-
cial han dejado tambien abierto &l tema fundamen-
tal de cual va a ser el sistema a adoptar en cuanto
a |a configuracion del futuro Jurado: a) ef anglosa-
jon o del Jurado de hecho, conforme el cual los Jue-
ces legos, con absoluta separacion de los Magistra-
dos, pronuncian su veredicto sobre las cuesliones
de hecho en las que incurno el acusado, 0 b) el sis-
tema europeo o del Jurado de hecho y de derecho,
consistente en gue, una vez finalizado el juicio oral,
Jueces tecnicos y ciudadanos se reunen conjunta-
menle a deliberar y deciden sobre las cuestiones de
hecho y de derecho que constituyen la totahdad del
objeto del juicio oral.

Las discusicnes enlre |uradistas y antyuradistas
se vuelven a reproducir, entre los primeros en cuan-
to a la forma que debe adoptar el jurado. algo que,
como se dejo senalado, quedd abiertc en la Cons-
titucidn, ya que no se puede considerar anticonsti-
tucional, como se aftrma por algunos sectores, que
dentro de ta expresion «Jurado» de nuestra Ley fun-
damental no esta incluido el escabinado, ya que. se
relega a una futura ley «la forma de participacion de
los ciudadanos en el jurado» pero no la forma de ju-
rado. Este argumento nos parece demasiado sim-
plista y literal y, hay que convenir que aungue la ins-
tituciGn del escabinado carece de antecedentes en
nuestro pais, es perfectamente posible de acuerdo
con la Constitucion y hay que reconacer gue es el
sistema mas adoptado en la Europa continental

Pero tambien hay que rechazar la afirmacion lan-



zada desde alguna alia instancia ministerial, con tan-
to atrevimiento como desconocimiento de la mate-
ria, de que el jurado pure es inconstitucional por In-
fringir sus resoluciones la obligacidon constitucional
de motivar las sentencias que recoge el art. 120-3
de la Constitucion. Esto es una pura falacia ya que,
la institucién del jurado pure en nada priva que se
cumpla la obligacion de motivacién de la sentencia
y la necesidad de explicar por qué ha quedado des-
truida la presuncion de inocencia cuando se realiza
una afirmacién de culpabilidad, pues no hay obsta-
culo alguno para que el jurado manifieste en qué he-
chos se ha basado para dictar el veredicto, debien-
do, a partir de los mismos (declaracion de hechos
probados), fundamentar los Magistrados |la senten-
cia y la pena a imponer.

Tengo que confesar y lo digo con toda sinceridad,
gue una opcion personal por una u otra forma del ju-
rado, esta mas cerca del puro acto de fe que de una
ponderada valoracién, mas que nada por la escasa
tradicién de jurado en nuestro pais y los problemas
que tuvo mientras estuvo en funcionamiento.

Los argumentos esgrimidos por los partidarios del
escabinado de que este permite superar el proble-
ma de la inescindibilidad de los hechos y el derecho
y posibilita una mayor participacion popular al inter-
venir el Jurado no sélo en el veredicto sobre los he-
chos, sino también sobre |a totalidad del objeto pro-
cesal, incluido la aplicacién de la pena son alegatos
de peso y que deben ser tenidos en cuenta. Como
también lo es el esgrimido por los juradistas «pu-
ros», de que al intervenir los ciudadanos legos junto
a los magistrados en el discernimiento de las cues-
tiones facticas y juridicas, podria suceder que en las
cuestiones juridicas, la intervencién del ciudadano
sea meramente simbdlica, en tanto que los magis-
trados intervienen en la fijacion de los hechos asu-
miendo un papel protageonista y, marginando a los
ciudadanos laicos. Reparo éste que se relaciona
profundamente con el porcentaje de participacion de
laicos y togados en la conformacion del jurado {(en
el «Landgericht de la RFA, tres técnicos y dos le-
gos; en Francia, Italia y Portugal la relacion es de
1/3; tres ciudadanos por cada magistrado).

Saber en este momento cuales son los criterios
del Minisierio de Justicia, en ésta como en otras ma-
terias, es ejercicio mas propio de una Casandra adi-
vina que de una objetiva valoracion de los datos
existentes. De vez en cuando, las declaraciones del
ministro de turne o de algun dirigente, asi como las
afirmaciones de algun intelectual organice, permiten
entrever que la postura de San Bernando es mas
proclive al jurado mixto que al puro.

Cualquiera que sea la opcion que se tome, lo que
no se puede hacer, como decia Gimeno Sendra en
un trabajo publicado en el afic 1986, es seguir man-
teniendo la situacion actual per tiempo indefinido,
porque mediante dicha actitud no sélo se infringe por
omision el mandato constitucional del art. 125, sino
también el derecho que el acusado tiene, tras haber
permanecido meses e inclusc afos de privacion de
libertad, a gque la sociedad le depare un «proceso
can todas las garantias». el cual, en las democra-
cias modernas, no puede ser concebido sin |a inter-
vencion del jurado.

No sé si el catedratico de Derecho Procesal sus-

cribiria hoy esas incitaciones al legislador, que si-
guen siendo tan de recibo y tan poco escuchadas
como en el afo 1986. Frente a |as razones técnicas
y presupuestarias que se alegan por los responsa-
bles del area de Justicia, hay que seguir insishendo
en la necesaria promulgacion de la Ley del Jurado,
no solo para cumplir el mandato constitucional, sino
también, como se senala en una de las Ponencias
del Ulhmo Congreso de la Asociacién «Jueces para
la Demacraciar, por:

a) La necesidad de una mejora en las relaciones

de los ciudadanos con la organizacion judicial

b) La necesidad de una mayor aceptacién social

de las resoluciones de los Tribunales, especial-
mente en determinados delitos, como son los
de los funcionanos, contra la libertad sexual,
etc.

¢) La intrinseca injusticia que representa sustraer

al justiciable de su derecho constitucional a ser
juzgado por sus conciudadanos.

d) El alsjamiento de la Justicia de la realidad so-

cial, del pueblo de quien emana.

VI, Una vez desaparecido, con ta promulgacion
del Cadigae Civil de Napoledn, el proposito de los re-
volucionarios franceses de convertir a los jueces, en
razon de la desconfianza con que se les rmiraba
como sucesores de los antiguos parlamentos. en
simples aplicadores mecanicos de la Ley sin posibi-
lidad alguna interpretativa, recobra, como senala
Luis Mosquera, el poder judicial, su pristina y genui-
na dimensién, conviriéndose en un factor esencial
en el concierto politico del Estado y la sociedad. a
despecho del deseoc de Montesquieu, para el cual
habria de ser un poder «en quelque facon nul-.

Al ser imposible, a causa de la acentuada tecnifi-
cacion de la funcion judicial, el sistema de eleccion
popular de los jueces, se hace necesario crear un
cuerpo de jueces profesionales, respecto de los cua-
les se hacia imprescindible adoptar una serie de ac-
tos y medidas tendentes a organizar y aplicar indi-
vidualmente las normas reguladoras de su estatuto
juridico. Con ello cobra una decisiva importancia,
coma indica el mismo Luis Mosquera, la funcién de
gobierno o administracion sobre el poder judicial
para aquilatar la posicion de éste en el marco del Es-
tado de Derecho y, a nadie podia ocullarse gue iba
en ello el auténtico problema de la independencia
institucional de dicho poder y, en la misma medida,
la independencia de cada juez en relacion con el Or-
gano a que estas facultades de gobierno se atri-
buyesen.

La solucion fue tajante, atribuyendo al Poder Eje-
cutivo 1a funcion de Gobierno y Administraciéon del
Judicial a través del Ministerio de Juslicia. Autogo-
bierno pues del Poder Legislativo y Ejecutivo; hete-
rogobiernc en cambio del Judicial. El proyecto per-
seguido por la Monarquia absoluta, encontro por el
contrario, como dice Giuliani y Picardi, una comple-
ta realizacion en la legislacién napolednica y ello se
hizo posible mediante la reorganizacion de los jue-
ces, de acuerde con el modelo burocratico, como
cuerpo de funcionarios, concentrando en el Ejecuti-
vG los mecanismos de seleccidn y avance profesio-
na! y estableciendo el correspondiente dispositivo
disciplinario.

La explicacion a ese conferimiento al Ejecutivo de
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la funcion de gobierno ¢ instrumental del poder ju-
dicial se encontrd en el principio de separacion de
poderes, que impedia encomendar al Judicial otra
funcién que no fuese la de juzgar, ya que la de ad-
ministrar era propia del Ejecutivo. Argumento que el
antes citado Luis Mosquera califica de una de las
mas llamativas falacias de la doctrina del Estado li-
beral de Derecho, en cuanto que con ella se justifi-
caba pura y simplemente su dependencia del Eje-
cutivo, el cual, como ha demostrado Garcia de En-
terria, salié inequivocamente primado en relacién
con el Poder Judicial en el procesa histérico de de-
cantacion del modelo del Estado de Derecho liberal,
en razon de la interpretacion heterodoxa que del
principio de separacién de poderes hicieron los re-
volucianarios franceses, que les llev¢ a incardinar a
la Administracion en la misma fuente de soberania
gue la que sostiene el aparato judicial y, a atribuir a
un érgane encuadrado en el propio Poder Ejecutivo
la funcién de juzgar a la Adminitracién, alegando que
juzgar a la Administracion es también administrar.

La separacidon de poderes en la interpretacion del
Estado de Derecho liberal, sirvié para confinar al Po-
der Judicial en la funcién de juzgar y aun dentro de
esfa actividad jurisdiccional sustrayéndole del enjui-
ciamiento de la Administracion, en tanto que funcién
de gobierno o instrumenlal quedaba reservada al
Ejecutivo, al considerarse comao inlegrante de la fun-
cidn primaria atribuida a aquel. La administracion de
la Administracion de Justicia quedaba sustraida al
Poder Judicial, entendiéndase que la independencia
quedaba garantizada mediante la separacion de la
funcién de juzgar de las otras funciones primarias
del Estado, sin entender que separacion ng supone
lo mismo que independencia, ya que aquella tiene
solamente en cuenta la atribucion de las funciones
a diversos drganos, en tanto que la independencia
atafie a la relacién entre aquellos.

Este modelo de poder judicial al que se proclama-
ba independiente en su actuacidon jurisdiccional,
pero vicario del Ejecutivo no solo en los estrictos as-
pectos organizativos, sino también en otros relativos
al estatuto del juez, en particular en politica de nom-
bramientes, ha sido el existente en nuestro pais has-
ta nuestros dias, concretamente hasta la promulga-
cién de la Constitucién de 1978.

2— Una vez promulgada la Constitucién, que en
su art. 117-1 proclama la independencia de jueces
y magistrados como un valor fundamental aungue
instrumental en relacion a la imparcialidad, el pro-
blema esta en encontrar los medios necesarios para
evitar que la funcién de gobierno o instrumental que
pueda reservarse el ejecutivo, deteriors aquel valor
de la independencia u otros proclamados a nivel
constitucional.

El tema enlaza con el llamado autogobierno de la
justicia que, como dice P. Andrés Ibarez, represen-
ta una cierta meta ideal dentro del punio de vista
mads tradicional de concebir la magistratura, que ha-
bitualmente se ha interpretado como derivacion ne-
cesaria del principio de la independencia, para a la
postre cifrarse en reivindicar para la Administracion
de Justicia un auténtico «status» de poder, autbéno-
mo en su relacidn con los demas poderes del Esta-
do, el ejecutivo en particular, autonomia que s6lo po-
dra alcanzarse mediante la gestion intracorporativa,
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sin interferencias ajenas, de los asuntos relativos a
la propia carrera.

Junto al valor independencia camo fundamenta-
cion del autogobierno aparece 1ambién el principio
eficacia, mas instrumental aun que el de la indepen-
dencia. Como senala Xicl Rius, se considera un des-
valor la justicia tardia, la justicia desconectada del
circulo de intereses a cuya salvaguarda o proteccion
ha de tender, la justicia cuyo desenvolvimiento pro-
cedimental adolece de disfunciones y por ende, no
garantiza una toma en consideracion suficiente de
es0s intereses, 0 la justicia que se muestra incapaz
de transformar la reahdad segun sus propigs dicta-
dos, para hacer efectiva aquella proteccién. Sélo los
autores de una empresa, en este caso la de produ-
cir justicia, son los verdaderamente conocedoares de
las caracteristicas de su funcionamiento y sus ne-
cesidades.

Pero ese autogaobierno o mejor gobierno auténo-
mo puede ser entendido en un sentido restringido,
referido a determinadas materias del estatuto perso-
nal del juez (designacion de cargos judiciales, as-
censos, régimen disciplinario, etc., 0 en un sentido
mucho mas amplio (autogobierno absoluto) que pri-
varia al ejecutivo de la gestion de medios persona-
les y materiales necesarios e instrumentales a la fun-
cion de juzgar. En las versiones mas absolutas, se-
fala el mismo Xiol Rius, se recaban para los érga-
nos de autogobierno no sélo ciertas facultades con
respecto al personal al servicio de la Administracion
de Justicia como |a disciplinaria y ciertas facultades
de intervencion no vinculantes en las demas mate-
rias, sino simplemente la gestion auténoma e inde-
pendiente por un drgana de autogobierno de lodos
los medios personales y materiales, lo que compor-
ta, entre otras facullades, la de aprobacion del pre-
supuesto sin otra sujecion que a la voluntad del Par-
lamento y la de gestién financiera.

Aunque para algunos autores corresponde al Go-
bierno, en principie las competencias para desarro-
Hlar una actividad de soporte material y ejecutivo de
la organizacion en que cristaliza la funcién de juz-
gar, ya que s0lo el Gobierno es el legitimo titular, en
principio, de la funcion ejecutiva dentro del Estado,
esa aseveracion parece como excesivamente dog-
matica y sin un claro apoyo constitucioal. Es decir,
que era perfectamente posible desde el marco cons-
titucional asignar al érgano de autogobierno o de go-
bierno auténomo del Poder Judicial, todas las com-
petencias instrumentales de gestion y, entre ellas, la
elaboracion del presupuesto de la Justicia, sin que
estas atribuciones pudieran tacharse de anticons-
titucionales.

Esta opinién no es nada aventurada y la sostenia
comentarista tan autorizado como el Sr. Peces Bar-
ba, para quien la Constitucién llegaba donde no lo
habia hecho ninguna otra constituciodn actual, en la
linea que algun jurista espafiol habia intuido: 1a sus-
pension de las competencias del Ministerio de Jus-
ticia en el Ambito del Poder Judicial y su sustitucion
por un érgano colegiado: el Consejo General del Po-
der Judicial. Ycontinua diciendo: «Las posibilidades
en este sentido son inmensas y aungue suscitan al-
gunos problemas, permiten descartar el manteni-
miento de |la Direccién General de Justicia en el Mi-
nisterio y las competencias que otros érganos de



éste pueden tener, por ejemplo, en materia de per-
sonal o de construcciones judiciales. También para
Fernando Ledesma, el Consejo General del Poder
Judicial habia sido creado para desapoderar, para
suctraer al Poder Ejecutivo todas las comptencias
gue venia reteniendo en relacion al gobierno del Po-
der Judicial.

Los vientos no han soplado en esa direccidn y
desde la primera Ley Orgéanica reguladora del Con-
sejo det Poder Judicial, de 10 de enero de 1980, a
su actual regulacion en la Ley Orgénica del Poder
Judicial, se ha asistido, en clave cistamente contra-
dictoria, a una minimizacion de sus atribuciones con-
finadas hoy al Estaiuto de Jueces y Magistrados,
con la importante limitacién que después vermos en
cuanto a la seleccion inicial de aguellos. La gestién
de la Administracion de Justicia, al que corresponde
proveer a los Juzgados y Tribunales de los medios
precisos para el desarrollo de su funcion con inde-
pendencia y eficacia.. (art. 37-1 de la L.O.P.J)

3. El art. 122-2 de la Constitucidn califica al Con-
sejo General del Poder Judicial como el érgano de
gobierno del mismo, y remite a la futura Ley Orgé-
nica |a fijacién de sus funciones, en particular en ma-
teria de nombramientos, ascensos, inspeccion y ré-
gimen disciplinario.

Hay que dar la razén a Xiol Rius cuando afirma
gue historicamente es en relacién a aguellas mate-
rias sobre las que se han planteado los problemas
entre Ejecutivo y Poder Judicial, y a través de las
cuales se ha instrumentalizado el control de aquel
poder.

Sin embargo, como reconoce el propio autor, el
tema guedaba abierto en la Constitucion para su re-
gulacion en la Ley Organica, ya que la enumeracion
gue se hace en el articulo 122-2 no tiene caracter
de «numerus clausus», sino unicamente ejempli-
ficador.

Es cierto que el autogobierno ¢ gobierno auténo-
mo de la Justicia, tiene un caracter instrumental al
servicio de la independencia del Juez, que a su vez
es presupuesto de |a necesaria colocacion de aquel
en condicicnes de ejercer su cometido de manera
imparcial. ¥ también es cierto que en esos aspectos
de nombramigntos, promocidn, ascensos, inspec-
cion y régimen disciplinario en los que debe postu-
larse el autogobierno, por ser los mas susceptibles
de interferncias delEjecutivo y los que mas condicio-
nan la independencia del Juez.

Pero por ofra parte, reclamar mayores competen-
cias para el organo de gobierno del Poder Judicial,
al margen de las no polémicas referidas al Estatuto
de Jueces y Magistrados y constiucionalizadas en la
Ley Basica, no puede decirse gue sea contrario a la
Constitucion ni explicita ni implicitamente y al propio
tiempo, como se ha apuntado por algun autor, no
cabe un verdadero poder sin una organiaacion ple-
namente condicionada per la regulacién y gestion
del Estatuto del Juez, también los aspectos organi-
zativos y la gestion de éstos cendicionan la eficacia
e influyen de modo destacado en el derecho funda-
mental de acceso a los Tribunales gue recoge el art.
24 de la Constitucian.

Y es que, como requisito previo a la independen-
cia del Juez, habra que establecer las condiciones
estructurales y organizativas gue posibiliten la fun-

cionalizacion de aquella, que puede quedarse en
mera declaracion platonica si los aspectos organiza-
tivos presentan serias deficiencias y disfuncionalida-
des. Conforme a |a reiterada doctrina del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos (casos Eckle, sen-
tencia de 10-VII-82; Zinmermann y Steiner, senten-
cia de 13-VII-83 y Guinaho, sentencia de 10-VII-84}
el Estado ha adguirido la obligacién «de ordenar su
sistema judicial de forma que le permita responder
a la exigencias del plazo razonable», de forma que
«un entorpecimiento pasajero de la actividad de un
Tribunal no pone en juego la responsabilidad del Es-
tado», pero ello es cuando realmenie se trate de
eso, de «un entorpecimiento pasajero» ye«siempre
que adopten, con la rapidez necesaria, medidas efi-
caces para removerlo».

Por el contrario, cuando «la situacion se prolonga
y afecta a la esructura del Organo... el Estado no
puede retrasar mas la aprobacion de medidas que
sean eficaces».

Si constitucionalmente no esta previsto un meno-
polio del Gobierno a través del Ministerio de Justicia
en la gestion instrumemental de ia Administracion
de Justicia, lo que debemos preguntarnos es si el ac-
tual sistema, de una acusada centralizacion, funcio-
na adecuadamente o si son posibles y convenien-
tes soluciones alternativas, dando nuesvo papel al
Consejo General del Poder Judicial y a los organos
subordinados de gobierno incardinados en los Tri-
bunales Superiores de Justicia, en un momento en
que las Salas de Gehierno de aquellos tienen un
nuevo sistema de designacion y, como veremos en
la ultima parte de esta ponencia, a las Comunida-
des Autdnomas. Lo que no puede continuar es el ac-
tual sistema en que ta centralizacion ministerial con-
duce & una verdadera paralizacion en la gestion de
medios personales y materiales, con las consiguien-
tes perturbaciones en el funcionamiento de los or-
ganos judiciales.

4. Dentro de este apartado quiero terminar refi-
riéndome a una cuestioén que afecta a la relacién en-
tre Ejecutivo y Organos de Gobierno del Poder .Ju-
dicial y que, en mi opinién, no respeta las atribucio-
nes que en cuanto al estatuto profesional de jueces
y magistrados tienen aquellos organos judictales.

Me estoy refiriendo a tema de tanta transcenden-
cia como es el del ingreso en la Carrera Judicial a
través de los diversos sistemas existentes en la Ley
Organica del Poder Judicial, ya que en definitiva las
condiciones personales y profesionales que se exi-
jan, la clase de cultura juridica y de cultura en ge-
neral gue se postulen para el Juez, es materia de de-
cisiva importancia en cuanto a su fuiura actuacion ju-
risdiccional y a su relacidon con la sociedad civil.

Como sefiala con tode acierto M. Carmona Rua-
no, «lo cierto es que la profesionalidad de un juez
que se adecue a la doble dimensién de su funcion
(poder politico que como tal emana del pueblo y ser-
vicio publico que es exigible preste con la maxima
eficacia), deberia responder de modo paralelo a una
doble exigencia: insercion social, cultural y ;por qué
no? politica en la sociedad donde actua, y, capaci-
tacion técnicar.

El sistema tradicional para el ingreso en |a funcién
judicial, con alguna excepcidn, ha sido el de la opo-
sicidn y sigue manteniéndose como basico en la ac-
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tual Ley organica del Poder Judicial, a pesar de las
criticas severas que ha merecido. al no considerar-
se como mecanismo adecuado para la seleccidon de
jueces, al calibrar fundamentalmente unos conoci-
mientos memoristicos, sin entrar en la ponderacién
de otros datos que puedan servir para una adecua-
da valoracidon de los aspirantes.

La Ley Orgénica de! Poder Judicial ha estableci-
do también como sistema de ingreso directo, al mar-
gen de la oposicion, entre juristas de reconocida
competencia, ingreso que puede ser por la catego-
ria de juez o la de magistrado, teniendo en cuenta
para esta dltima unas mayores exigencias de cuali-
ficacion profesional.

Pues bien, tanto en el ingreso directo en virtud de
oposicion 0 de concurso de méritos al Centro de Es-
tudios Judiciales, como en el ingrese directo por la
categoria de Magistrado, tiene una intervencion de-
cisiva el Ministerio de Justicia, al que se reserva (ar-
ticulos 306 y 313) la competencia para aprobar los
ejercicios, programas y bases del concurso, con la
simple audiencia no vinculante de! Consejo General
de! Poder Judicial. A éste debe anadirse que, una
vez superadas por los jueces las pruebas de acce-
50 al Centro de Estudios Judiciales, los aspirantes
seguiran un curso en el Centro mencionado, entidad
esta de Derecho Pablico con personailidad juridica y
dependiente de! Ministerio de Justicia.

Como senala Almagro Nosete, «si se compagina
esta dependecia de! Ministeric de Justicia con la pro-
puesta vinculante para el nombramiento que corres-
ponde al centro y con las tacultades que se reserva
el Ministeric para aprobar los ejercicios, los progra-
mas y las normas que han de regir el acceso al mis-
mo, se cae en la cuenta de que la «gubernamenta-
lizacion» de la formacidn del aspirante a juez esta
asegurada, marginando el sentidoc gue debe tener
en una sana interpretacion la actuacion del drgano
de gobiernc del Poder Judicial. Si a ello se une la
experiencia sociologica, segun la cual el detentador
de un cargo permanece cbligado a la persona re-
ponsable de su nombramiente efectivo, puede esti-
marse agravado el peligre para la independencia de
la Justicia que han sefalado numeroscs estudicsos
de la funcidn judicial. Con estas normas se fabrica
un juez gubernamental, no un juez constitucional.

Tal vez esta critica de Almagro Nosete resulta ex-
cesiva ¥y la acusacion de gubernamentalizacion no
esté en absoluto justificada, al menos en lo ccurrido
hasta ahora, aunque el peligro contra el que viene
el profesor de Derecho Procesal es totalmente cier-
to. Tampoco puede hablarse de que esa competen-
cia del Gobierno a través de! Ministerio de Justicia,
sea anticonstitucional, ya que, el ariculo 122-2 de
la Constitucion no la cita entre las que de modo
ejemplificador asigna al Consejo General, entre las
que si aparecen los nombramientos y ascensos, que
en la nueva Ley Organica del Poder Judicial conti-
nuan atribuidas a aquel drgano de gobierno.

En la primera Ley Orgéanica reguladora del Con-
sejo General, de 10 de enero, 1980, aparecia en el
art. 2°-3 como una de tas competencias de aquel la
seleccion, hay gue entender que también la inicial,
de jueces y magistrados, competencia que desapa-
rece en la nueva Ley organica de 1985, al mismo
tiempo que todoe tipo de atribuciones gestoras en re-
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lacidon al personal auxiliar de la Administracion de
Justicia, una muestra mas de la desvalorizacién del
Consejo precisamente cuando, al menos eso se ar-
gumentd, aurmentaba su legitimacion popular.

Al Consejo General se le confiere el nombramien-
to de jueces y magistrados, pero es lo cierto que en
los casos a que se acaba de hacer referencia, o sea,
la entrada inicial en la Carrera Judicial, como juez o
magistrado, dicho nombramiento tiene caracter me-
ramente formal, legitmador sin posible discrepancia
de lo que se ha decidido en otras sedes. E| proceso
inicial de culturalizacion del juez, entendido éste no
sélo como {a asimilacion de un saber juridico, sino
tambien como la asuncién de unos valores que se
proyectan sobre la sociedad en que deberia actuar
el Juez, gue en definitiva conformara en forma im-
portante el rol que asumira en el fuluro queda sus-
traido al 6rgano gue en ese futuro va a intervenir de
modo decisivo en su status funcional y garantiza su
posicion en ia relacion de poderes institucionales y
fuerzas sociales.

Por ofra parte, el Centro de Estudios Judiciales,
en el que se lleva a cabo la formacion y perfeccio-
namiento de los jueces, con la trascendencia gue
ésto tiene para la configuracion del papel que el juez
va a asumir en la sociedad, tiene una clarisima de-
pendencia y vinculacion arganica con el Ministerio
de Justicia, como lo prugba la composicion del Can-
sejo (articulos 15 y 16 del Reglamento que lo rige);
la designacidn del Director del Centro, que es nom-
bradc y separado por el Gobiermno a propuesta del
Ministerio de Justicia, gue nombra libremente al Jefe
de Estudios y al Secretario y la seleccién del profe-
sorado, que es de libre designacion del Direclor.

VIl. 1) el Pasado dia 23 de mayo se constituye-
ron, mas de 10 afos después de promulgada la
Constitucidn y casi 4 de la aprobacion de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, los Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Autonomicas. En un
principio y aun relajando las altas cotas de satisfac-
cion de los discursos oficiales, es cierto que esos or-
ganos jurisdiccionales, previstos en la Constitucion,
constituyen una pieza importante en la organizacion
de la Administracion de Justicia y deben significar
importantes mejoras a de caracter funcional. Menos
creible parece la afirmacion de que los Tribunales
Superiores de Justicia son la cutminacién de los prin-
cipios autondémicos en la organizacién judicial y el
cierre de un proceso que comenzoé con la promulga-
cion de laCoenstitucion.

Esta valoracion excesivamente triunfalista de los
Tribunales Superiores de Justicia, no se compagi-
naba muy bien con la prevision que aparecia en el
Proyeclto de la Ley 7/88 de 28 de Diciembre, de atri-
buir las apelaciones de las sentencias dictadas por
las Audiencia Provinciales, con pena inferior a 6
afos de prision, modificacion que fue eliminada en
el tramite ante el Senado y que tenia por objeto lle-
nar el vacio compienecial de la denominada Sala de
lo Civil y lo Penal.

En las paginas que siguen nos referiremos a tres
cuestiones que afectan a la relacion entre Comuni-
dades Autondmicas y Administracidn de Justicia,
concretadas en: &) La Organizacion Judicial en las
Comunidades Autdnomas; b) La gestion de la Ad-



ministracion de Justicia en las Comunidades Auto-
nomas, y ¢) Administracion de Justicia y cultura de
las Comunidades Auténomas.

2) Por razones obvias de tiempo, no vamos a en-
trar a analizar toda la problematica de la organiza-
cién autonomica de |a Justicia, tema este exhausti-
vamente examinado por diversos comentaristas, y si
exponer unicamente la regulacion definitiva de los
Tribunales Superiores de Justicia una vez promul-
gada la Ley de Planta y Demarcacion, asi como rea-
lizar una sumaria valoracion de lo que pueden sig-
nificar dentre de la Organizacion Judicial.

Aungue la normativz constitucional no facilita mu-
chos elementos de juicic para valorar la verdadera
finalidad de los Tribunales Superiores de Justicia, de
una lectura conjunta de los articulos 123 y 152 po-
dra llegarse a la conclusion que la prevision de ta-
les érganos en la Constitucion respondia a:

1.2 Dar plenitud al concepto de autonomia politi-
ca de las Comunidades Autonémicas.

2.%) Establecer una nueva estructuracion de |a Or-
ganizacién Judicial respetando el principio de |a uni-
dad del poder judicial.

3.9y Satisfacer las aspiraciones politicas de las na-
cionalidades histéricas y de aguellas Comunidades
que hubieran accedido a la autonomia por 1a via del
art. 151,y

4.°) Posibilitar, aunque éste no resultaba con cla-
ridad de la Constitucidn y si de la lectura conjunta
de aquella y los Estalutos, la unidad de doctrina
cuando se trate de derecho propio de la Comunidad
Autonomica.

Pues bien, de todas estas finalidades que surgen
de la articulacién de Constitucion y Estatutos, pue-
de decirse que sélo la segunda se ha cumplido y los
Tribunales Superiocres de Justicia, mas que una cul-
minacién de la organizacién judicial en el ambito
territorial de las Comunidades Autonomas, son un
elemento mas de una organizacion judicial fuerte-
mente centralizada. La autonomia politica de las Co-
munidades Auitnomas en nada se ve aumentada
por la entrada en funcionamiento de los Tribunales
Superiores de Justicia; no han sido recogida espe-
cificos de algunas Comunidades, sino que se han
extendido a todas las existentes, inciuso a alguna,
como La Rioja, que no lo habia previsto en su Es-
tatuto, lo que puede rozar la constitucionalidad y, en
cuanto a su funcidn como instrumento unificador de
doctrina legal carece de contenido en aquellas Co-
munidades en que ne existe Derecho Civil propio,
las mas numerosas, y resultara de muy dificil apli-
cacién, como veremos, en cuanto al ordenamiento
administrativo.

Sin entrar a examinar ahora la debatida cuestion
de si los Estatutos de Autonomia son el marco ade-
cuado para regular las competencias de los diver-
$0s drganos junsdiccionales radicados en la Comu-
nidad, lo que si debe sefalarse es que la regulacion
definitiva de los T7.5.J. en la Ley Organica del Poder
Judicial tiene muy poco que ver con las previsiones
de los diversos Estatutos y con el Proyecto origina-
rio de aquella, en el que los T.S.J. se integraban por
una o varias Audiencias Territoriales, esto sclamen-
te en Andalucia y Castilla-Leon, y una Sala de Re-
cursos que tenia o deberia tener una gran importan-
cia comao ingtrumento unificador de doctrina en ma-

teria de Derecho Civil y Foral, en las Comunidades
en que exista, pero también en relacion al ordena-
miento administrativo creado por las instituciones
autonomicas.

En el texto definitivo de la L.O.P J. los Tribunales
Superiores se estructuran en una Sala de lo Civil y
Penal, una de lo Contencioso-Administrativo y una
de lo Social.

La denominada Sala de lo Civil y Penal que al de-
saparecer la Sala de Recursos fue introducida por
la Comisién de Justicia, es la que tiene una verda-
dera impronta autondmica no solo por sus compe-
tencias sino también por el sistema de designacion
de sus componentes. Pero es también esta Sala la
que puede contribuir en mayor gradc a una desva-
lorizacion de la imagen de los T.5.J. en razén de sus
competencias referidas fundamentalmente a recur-
s0s de los denominados extraordinarios en el orden
civil, siempre que el recurso se funde en infraccion
al derecho local o a supuestos de aforamiento en el
orden civil y penal de altos cargos autonémicos y de
jueces y magistrados por hechos realizados en el
gjercicio de sus cargos dentro del territorio de la Co-
munidad, competencias gue no van a suponer un ex-
cesivo volumen de trabajo para los componentes de
la Sala.

La realista constancia de este dato ha llevade al
legislador a un intento de dotar de un mayor conte-
nido a la citada Sala y de aqui que en el Proyecto
de la Ley 7/88 de 28 de diciembre, se le conferia el
conocimiento de las apelaciones de las sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales con pena
inferior a seis afos, modificacion gue fue eliminada
en el Senado al no ser congruente con la idea pri-
migenia de lo que deben ser dichas Salas y la es-
pecializacion, al menos en el plano tedrico, que de-
ben tener sus miembros, Por ello también merece
censuras la prevision del articulo 5 de la Ley de Plan-
ia y Demarcacion conforme al cual los magistrados
de la Sala de lo Civil y Penal completaran las de-
mads salas del Tribunal con arreglo al turno que se
establezca en aplicacion del articulo 199 de L.OP.J.,
lo que supone gue magistrados que han sido nom-
brados, vuelvo a insistir al menos en teona, por sus
especiales conocimientos en materias de |la compe-
tencia de las Salas de lo Civil y Penal, actuaran de
forma «normal» al no estar completas las plantillas
de las demdas Salas, en érganos jurisdiccionales
para los que no presentan ni se les ha exigido una
especial cualificacion.

En el orden contencioso-administrativo el proble-
ma presenta una doble vertiente. En primer lugar la
imposibilidad de recurso de casacion en materias de
Derecho Administrativo propio de la Comunidad al
no existir dentro de los T.S.J. érgano adecuado para
resolverlo y no ser posible conferir la Competencia
al Tribunal Supremo por viglentar los principios de
la autonomia consagrados en los Estatutos. Por otra
parie, la labor de unificacién de doctrina en aquellas
Comunidades, —Andalucia, Castilla-Ledn y Cana-
rias—, en que existen varias Salas de lo Contencio-
so-Administrativo, no sera posibie llevarla a cabo al
no existir un Grgano superior coman que pudiera re-
solver los recursos extraordinarios que serian el cau-
ce procedimental adecuado para aguella unificacion

2) De forma en verdad mimética todos los Esta-
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tutos de Autonomia con excepcién del de Cantabria,
han establecido la llamada cléusula residual confor-
me a la cual corresponde a los poderes autonémi-
cos, el ejercicic de todas las facultades que las Le-
yes Organicas del Poder Judicial o del Consejo Ge-
neral de este reconozcan o atribuyan al Gobierno
del Estado, tacultades gue en el articule 8° de la Ley
Organica 1/1981 quedaban reducidas a la provision
a los Tribunales y Juzgados de los medios precisocs
para el desarrollo de su funcidn con independencia
y eficacia.

La asunciédn estatutaria de aquellas competencias
que venia a suponer la atribucidn a las Autonomias
de la gestién medial del servicio publico de la justi-
cia, habia merecido la critica severa de diversos au-
tores por dos razones basicas: las materias relati-
vas a la Administracién de Justicia (todas) son com-
petencia exclusiva del Estado o sea de la Adminis-
tracién Central y que en todo caso nc son los Esta-
tutos el cauce normativo adecuado para llevar a
cabo la transferencia o delegacion.

Si este segundo reparo puede alguna consisten-
cia y basamento constitucional, el primero es una
muestra acentuada de jacobismo centralista. No
debe adoptarse ninguna actitud exclusivista en rela-
cion del Estado siendo todas las materias por natu-
raleza transferibles o delegables. Como dice L. Mar-
tin Retortillo, la expresion por «su propia naturale-
za» que aparece en el articulo 150-2 es una espe-
cie de islote ingnaturalista que no tiene justificacion
alguna. Las materias que podia reservarse el Go-
bierno no constituyen propiamente «Administracion
de Justicia», no afectan al nicleo esencial de ague-
lla, ni tocan a aspecltos organizativos, procesales ¢
del Estatuto del Juez, sino que estan relacionadas
con lo que es propia Administracion de Justicia.

Las posturas jacobinistas de |las que son muestra
trabajos del fallecido Ignacic de Otto, V. Morenc Ca-
tena y Carlos Lasarte, pueden encontrar apoyo en
una lectura literat del articulo 149.1-5° de la Consti-
fucidén pero tienen muy poco que ver con $anos prin-
cipios de eficacia descentralizadora y con |a consi-
deracién politica de lo que significa el Estado de las
Autonomias. Conferir a las Autonomias competen-
cias de gestién en matena de Administracion de Jus-
ticia, no significa una desmenbracién del sacrosan-
to Estado, ni deteriora el principic de la independen-
cia del Poder Judicial.

Sin embargo los recelos ante el Estado de las au-
tonomias también se han dejado sentir en esta ma-
teria y el criterio seguido por la L.O.P.J. ha sido muy
restrictivo ya que en su articulo 37 después de con-
ferir al Gobiernc en su parrafo primero, la provision
de los medios precisos para que los Juzgados vy Tri-
bunales desarrollen su funcién con independencia y
eficacia, dice en el tercero que «podra atribuirse a
las Comunidades Autbnomas la gestion de todo tipo
de recursos, cualquiera que sea su consideracion
presupuestaria, correspondientes a las competen-
cias atribuidas al Gobierno en el apartado 1 de este
articulo, cuando los Estatutos de Autonomia les fa-
culten en esta materia», :

Lo que en los Estatutos era una competencia asu-
mida por los poderes autondmicos se convierte en
una mera posibilidad dependiente en todo caso de
ta voluntad politica del Gobierno de turno y de la ca-
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pacidad de presién politica de las Comunidades y
por otra parte, o que se preveia COmo una especi-
fica competencia ha quedado reducida al conferi-
miento de una actividad de financiacion supeditada
en todo caso a los condicionamientos del Gobierno
central, sin que del precepto transcrito sea posible
deducir ninguna clase de atribucién en cuanto al per-
sonal al servicio de la Administracion de Justicia.
Ademas aun se establece un nuevo condicionamien-
to mucho mas rechazable y es que conforme al
parrafo cuarto del articulo 37, los recursos propios
que las Comumidades Auténomas destinen a las
mismas finalidades de gestién de servicios judicia-
les, deberan ser informados favorablemente por el
Consejo General del Poder Judicial antes de ser
aprobados por la correspondiente Asamblea legis-
lativa.

Como sefiala Adrian Celaya este precepto de
L.O.P.J. es el Unico que permite una cierta descen-
tralizacidn en la provisién de medios a la Adminis-
tracion de Justicia, si bien el dnico desarrollo que ha
tenido hasta e! presente es el que, en relacion al
Pais Vasco, se establecid por el Real Decreto
1.684/87 de 6 de noviembre sobra traspaso de fun-
ciones del Estado a dicha Comunidad en materia de
provisidn de medios materiales y econdomicos para
el funcionamiento de la Administracion de Justicia.
El mismo Celaya dice que en este Decreto no se
hace alusion a la gestién autdnoma de ciertos recur-
s0s seqgun |a terminologia del articulo 37 de L.O.P.J.
sino gue acuerda «el traspado a la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco de las funciones de la Ad-
ministracion del Estado en materia de medios ma-
teriales y economicos para el funcionamiento de ia
Administracion de Justicia». Y en el apartado A) del
Anexo se afirma que «el presente traspaso se rea-
liza al amparo del articulo 35 en relacién con el ar-
ticulo 13.1 del Estatuto de Autonomia del Pais Vas-
co», sin citar para nada la Ley Organica del Poder
Judicial sino exclusivamente los textos del Estatuto
de Autonomia, entre ellos el articulo 13 que es el
que contiene Ia clausula subrogatoria cuya constitu-
cionalidad se habia cuestionado.

Lo que viene a demostrar como antes se habia
apuntado que en esta cuestion la lectura literal y ja-
cobinista de los textos legales puede quedar modu-
lada por la capacidad de presion politica de las di-
versas Comunidades Autdnomas y la voluntad de
sus organos institucionales de asumir competencias
perfectamente compatibles con el Estado de las
Autonomias.

3.4).— En el articulo 152.1 de la Constitucién y
como una de |as escasas excepcionas a la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia de Adminis-
tracidn de Justicia, se dice que «|os Estatutos de Au-
tonomia podran establecer los supuestos y las for-
mas de paricipacion de aqusllas Comunidades Au-
ténomas en la organizacién de las demarcaciones
judiciales del territorio... de conformidad con lo pre-
visto en la L.O.P.J. y dentro de |2 unidad e indepen-
dencia de este». En base a esta prevision constitu-
cional en todos los Estatutos de Autonomia se inclu-
¥4 |a citada competencia, aunque con diversos ma-
tices en relacion a la forma de ejercerla, —exclusiva
o compartida—, y a la mencion o no de los condi-
cionamientos de la futura Ley Orgénica. Lo que in-



leresa plantear es si la forma de intervencion gue
aparece en los Estatutos, —«fijar la delimitacion de
las demarcacicnes y sefalamiento de su capitali-
dad»—, es conforme a lo previsto y permitido en la
norma béasica.

En lo que respecta a la fijacién de la capitalidad

no hay duda de que puede ser competencia exclu-
siva de la Comunidad Autonoma al no existir ningun
condicionamiento constitucional y tratarse de mate-
ria intimamente relacionada e incluso imbricada con
las competencias exclusivas gue asumen los pode-
res autandmicos para la organizacion del Régimen
Local y referirse a |la gestidn de intereses que estan
en mejores condiciones de valarar y conocer.
Esta competencia ha sido recogida aungue en for-
ma muy cicatera por la Ley de Planta y Demarca-
cion que en su articulo 4°.4 establece que «las Co-
munidades Autonémas determinan por Ley la capi-
lalidad de los partidos judiciales, que corresponde a
un solo municipio», 1o que deja al margen cualguier
intervencién de aquellas en la fijacién de la capitali-
dad de otros érganos judiciales, como ocurre con los
nuevos Juzgados de los Penal, de Menores, de lo
contencioso-administrativo, elc, y obiliga a que la
sede solo pueda radicar en un Municipio. impidien-
do, sin gque existan solidas razones para ello, gue en
los partidos judiciales con varios érganos puedan ra-
dicar estos en diversos Municipios.

En lo que se refiere a la determinacion de las de-
marcaciones judiciales, lo que no podia pensarse ,
como dice autor tan poco sospechoso de fervor au-
tonomista como Mendizabal y Allende, es que el pa-
pel de las Comunidades Autonémas quedaran redu-
cido a una labar preparateria o informativa, ya que
con esta reduccién se quebrantaba la participacion
que prevé el articuio 152 de la Constitucion comple-
tada con lo dispuesto en los diversos Estatutos de
Autonomia. Y sin embargo esta rechazable reduc-
cién es la recogida en el articulo 35 de L.O.P.J. con-
forme al cual la demarcacion judicial se hara por lay
del Estado; las Comunidades Auténomas remitiran
al Gobierno, a solicitud de este, una propuesta fijan-
do los partides judiciales: el Ministerio de Justicia
vistas las propuestas de aquellas redactara un An-
teproyecto que sera informado por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial y una vez emitido el informe
se aprobaré el Proyecto de Ley que, en unién de fas
propuestas de las Comunidades Auténomas y el in-
forme del Consejo se remitira a las Cortes para su
tramitacion. Este sistema que ha sido el seguido
para la promulgaciéon de la Planta y Demarcacion,
supone como senala Fernandez Gabriel que a tra-
vés de L.O.P.J. que no es una ley armonizadora, se
ha hecho tabla rasa de lo dispuesto en los Estatu-
tos de Autonomia, arrancandoles ¢ minimizando una
atribucion que es conforme a la Constitucién y con-
siguiente ¢on un verdadero sistema de autonomia.

4.9. El problema de la utilizacion de la lengua a
mi entender en la Administracion de Justicia tiene
una mayor importancia que en otras relaciones de
poderes plblicos y ciudadanos. En primer lugar, el
Propio ¥ en ocasiones exagerado tecnicismo del le-
guaje juridico se hace aun mas impenetrable si el
justiciable no puede expresarse en la lengua gue do-
mina. Por otra parte, si en las relaciones administra-
tivas el lenguaje tiene un caracter esterectipado con

unas formulas y clausulas comunes a las diversas
lenguas y por ello de facil comprension, en las ac-
tuaciones jurisdiccionales no gcurre lo mismo ya que
todo proceso es el trasunto en clave jundica de una
historia anterior, de unas relaciones sociales que de-
ben examinarse en el proceso, gue pueden quedar
enmascaradas y desdibujadas si se vialenta el ins-
trumento que debe reproducirlas. Y por ultimo. el
procesa, la relacidn juridico procesal, no se plantea
unicamente entre una parte y un drgano judicial, sino
gue por lo genral estan inleresadas otras personas
gue deben tener accesibilidad a todo lo que se ac-
tue en el proceso en condiciones de perfecta igual-
dad.

Por ella los dos principios basicos que deben re-
gir esta materia son, por un lado, la absoluta iber-
tad de todos los intervenientes en el proceso para
expresarse en la lengua que tengan por convenien-
te y de otra, la necesidad de evitar cualguier tipo de
indefensién. Libertad de utilizacion que es tambien
valida o deberia serlo para los propios operadores
judiciales y personal auxiliar, quienes utilizaran el
idioma gue tengan por conveniente y en el que nor-
malmente se expresan con traduccion al castellano
en los casos en gue alguna de las partes lo exija

El articulo de L.O.P.J. que regula la materia parte
en su inciso primero de una declaracion del caste-
llano como lengua oficial del Estado, reiterando el
error de desconocer gue también las Comunidades
Autdnomas con Estado y que las lenguas autocto-
nas son asimismo oficiales en el terntorio de la Co-
munidad que las haya asumido como propias, de-
claracion aquella que produce la consecuencia de
que, en principio, en todas las actuaciones judicia-
les los jueces, magistrados, fiscales, secretarios y
demas funcionarios de juzgados y tribunales usaran
el castellano, quienes sin embarga conforme el. al
inciso segundo de dicho preceplo, «podran usar
también la lengua oficial propia de la Comumidad Au-
ténoma, si ninguna de las partes se opusiera ale-
gando desconocimientos gue pueda producir inde-
fensian», alegacién que parece excesiva cuando se
trate de justiciables que viven en la Comunidad Au-
tbnoma durante muchos afnos, aungque es congruen-
te con la no obligacion de conocer el idioma propio
de aquella. En todo casa, pienso que la indefensidn
padria haberse salvado, respetando el derecho de
los funcionarios de utilizar su lengua,con la posible
traduccion al castellano si se trata de actuaciones
escritas 0 la utilizacion del intérprete, tal como se
prevé en el inciso quinto del mismo articulo para las
actuaciones orales en gue se emplean la lengua de
la Comunidad.

Valoracion francamente positiva merecen oS
parrafos tercero y cuarto del articulo gue se comen-
la, que permite a las partes. sus represenlantes,
abogados, peritos y testigos la utilizacion de la len-
gua oficial de la Comunidad tanto en las actuacio-
nes orales como escritas, aunque siempre teniendo
plena validez y eficacia las actuaciones judiciales y
los documentos presentados en el idioma oficial de
la Comunidad Auténoma, sin necesidad de traduc-
cién al castellano, salva que deban surtir efecto fue-
ra del territorio de aquella, en que debe proceder a
la traduccion de oficio, no a cargo de las partes y pu-
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diéndose habilitar como intérprete a cualguier per-
sona conocedora de la lengua empleada. Mas cues-
tionable es la salvedad también contenida en el in-
ciso cuarto de que la traduccién provenga de l1a sola
voluntad del juez, sin que se den los supuestos an-
teriores, ya que lo exigible a aquel es que al menos
conozca, no que hable ni que practique, la lengua
propia de la Comunidad Auténoma en que sirve su
destino. Exigencia que no supone ninguna discrimi-
nacion sino un mecanismo de aproximacién de los
operadores juridicos al ciudadano.
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Mitos y realidades en la relacion de empleo publico de los
jueces y fiscales. Notas para una reflexion sindical

1. INTRODUCCION

Aungue no resulte muy utilizado el término, la re-
lacion de empleo publico de los jueces y fiscales
describe, en el seno de sus respectivas carreras, la
llamada relacién de servicio del funcionario publico,
al margen de su relacion organica, en la que los as-
pectos profesionales relativos a las condiciones de
trabajo en su proyeccion individual y colectiva for-
man su nuclec principal.

Es cierto que hasta hace relativamente poco, en
nuestro pais no ha empezado a estudiarse al sector
del funcionariado desde la perspectiva ajena al De-
recho Administrativo y mas centrada en la proble-
matica sociclaboral de este colectivo. Ello produce
la migracion de términos propics del Derecho del
Trabajo y la homelogacién de los esquemas inter-
pretativos con el de los demas trabajadores por
cuenta ajena, si bien las caracteristicas especificas
del funcionario publico hacen inevitable que su pro-
ceso de laboralizacién no lo sea tanto como se teme
por los administrativistas ni tan poco como venia afir-
mandose por |os laboralistas.

La experiencia extranjera, y mas concretamente
la italiana, permite suponer que el desarrollo actual
habra de pasar seguramente por mucho de lo ya
acontecido afos atras en otros paises, donde los re-
gimenes democraticos disfrutan de una duracion su-
perior a nuestra reciente democracia

Desde esta perspectiva, el catedratico Sala Fran-
co' expresaba que en 1968 eligié como tama para
su tesis doctoral el estudio de la libertad sindical y

' En el prologo al ibra del profesor Lopez Gandia ttulado Los
acuerdos colectivos an la refacion de empleoc pubiico (Modelos
de Derecho Comparado) (ed. IES, 1981), donde explica el moti-
vo de su estudico sobre la libertad sindical y los empleados publi-
cos en ltala basado en «la personal constatacion del contraste
existente en el ordenamiento aliano entre una situacion juridica
que se daba sobre el papel y una situacion real que pretendia
ser jundica. Entre un Derecho Administrativo que regulaba la re-
lacion de empleo publice, legitimando ta desigualdad entre las
partes en refacion mediante la atnbucidn de prerrogativas exor-
bitantes a una de ellas —la Admimistracion Publica— vy un dere-
cho autébnomo que, bajo la tutala de los articulos 39 y 40 de la
Constitucién actuaba «mediatizando~ aquel Derecho Administra-
tivo en beneticio de los intereses colectivos de los empleados pu-
biicos. En otras palabras, la presencia en la vida administrativa
italiana cotidiana de un aspciacionismo profesipnal que operaba
en &l sector del empleo publica, a traves de una negociacién in-
formal y del recurso trecuents a la huelga, pareciende asi trans-
formar «las tradicionales esenumias» del ordenamiento |undico
funcionarial-.

Manuel Jesus DOLZ LAGO

los empleados pablicos en Italia por el contraste que
se daba entre la norma vy la realidad, como se apre-
cia actualmente en nuestro pais?.

Asi las cosas, desde hace unos anos en que co-
menzé el movimiento asociativo de los jueces y fis-
cales (aproximadamente en 1980), al igual que
ocurre con otros movimientos ascciativos de otros
tuncionarios de la Administracion de Justicia (secre-
tarios, medicos forenses, oficiales, auxiliares y agen-
tes), o con otros funcionarios de la Adminisiracién
Civil del Estado, se observa también en nuestro pais
el principio de una discordancia entre la realidad y
la norma, entre la praxis diaria y las previsiones le-
gislativas. Ello produce un panorama en las relacio-
nes colectivas de estos funcionarios en el que se
hace preciso estudiar [os mitos y [as realidades que
operan al objetc de unha mejor comprension del
mismo.

En este analisis habra que arrancar de un situa-
cién comun para toda clase de funcionarios, en don-
de se explique la problematica derivada de los as-
pectos colectives de la relacion funcionarial y, en
concreto, los antecedentes y situacion actual de la
cuestion. Posteriormente, el analisis debe pormeno-
rizar en las peculiaridades del servicio publico de la
Administracién de Justicia, y dentro de éste, en el
de aguellos que detentan el ejercicio de autoridad
publica (jueces, fiscales y secretarios), por ser éste
el caso mas delicado, precisandose que cada colec-
tivo conserva aspectos singulares de la problemati-
ca, si bien nosotros vamos a centrarnos en los jue-
ces y fiscales.

2 Esle misma caledratico indicaba que las dos ydeas-tuerza de
su astudio fueron «de un lado, /a negacton de ia ideciogia aprio-
ristica de la prevalencia en todo caso def interes pubiico sobre el
privado. La conviceion de que el interés pubhco y general de la
Administracion no debe ser considerado como un "interes abs-
tracto” sino como el tutelado por la Constitucton de manera ex-
presa, ya que en un ordenamiento juridico demoscratico no se -
telan intereses "no delimitados”, ni siguiera en el caso del Esta-
do. pues ello ina contra los principios mas sagrados del Estado
de Derecha, De oiro lado, y consiguientemente, ef dalo de que
ei interés publice luteiade expresamente por la Conshiucion an
aste caso no era olro que la eficiencia o eficacia administrabiva
En estos términos, el prablema de la orgamzacion administrativa
venia mediatizado por su finahdad de eficacia o "producindad ad-
ministrativa” ya que st la Admimsiracion necesita depandientes
competentes poco significa a este respecte el regimen jundica
dado a la relacion de empleo pubhco, siendo la racionalizacion
del trabajo y una seleccion previa del personal adecuado los ver-
daderps elementos condicionantes de esa productwidad ad-
mimistrativas.
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2. ANTECEDENTES

Los antecedentes de |a situacion actual vienen da-
dos por una cultura juridica en la que se concibe a
los funcionarios como servidores de la Administra-
cion Publica, en donde prevalece el cardcter autori-
tario de la relacion y nc demoacratico, y en la que la
relacion organica se impone sobre la relacién de ser-
vicio, identificandose al funcionario con la funcion y,
por tanio, sus intereses con los intereses publicos,
en cuya formulacion sdlo concurre la voluntad de la
Administracion Publica.

Esta situacion es tributaria de la concepcion con-
tinental del emplec publice segun los modelos na-
polednico y weberiano, en los que se considera a la
Administracion Publica como soberana, desde una
posicion de imperium; y no como prestadora de
servicios publicos, lo que trasciende a la relacién del
funcionario con ta Administracidn en la que aquél
aparece subordinado a ésta y no se da una relacion
de cambio entre partes iguales. Elio trag como con-
secuencia el predominio de la teoria de Raneletti ba-
sada en el ius imperii, en la identificacién entre Es-
tado y Administracién, entre el objeto de la relacion
de emplec pablico {la prestacion de trabajo) y la
«funcién publica», esto es, la confusidn enire la re-
lacién organica vy la relacion de servicio, v, finalmen-
te, en la regulacion de la relacion por obra de la ley
y del reglamento y no peor el acuerdo colectivo con
participacion de tos funcionarios.

En realidad, estos antecedentes hay que situarlos
en su contexta histérico, ya que nacen en funcion a
un determinado modelo del Estado cual es el Libe-
ral, estando los origenes histdricos de esta relacion
de empleo publico en la segunda mitad del siglo XIX
cuando se consolida el Estado burgués, dandose
entonces la llamada «profesionalizacién» de la rela-
cidn, que implica la independencia y neutralidad del
empleado publico, la subordinacion al «interés ge-
neral» ¢ al «interés pdablico» y la subordinacion es-
pecial del funcicnario a la Administracién. Este mo-
delo® es el modelo de la burocracia «racional» que
inspira las cbras de M. Weber y de Hintze, cuyas ca-
racteristicas mas importantes son: los poderes de
imperium, la estructura jerarquizada, el sistema
de subordinacion formal basado en el acto adminis-
trativo y en el reglamento, y el deber de fidelidad y
sujecion a la Administracion.

En sintesis, los mitos de esle modelo, que toda-

3 Como recusrda el profesor Lopez Gandia, ob. tit., a quisn se-
guImos en esta exposicion,

* En su obra Apuntes de Dereche Sindical, Valencia, 1987. Es-
tos autores recuerdan que «a partir de la segunda guerra mun-
dial, con caracter general a todos 108 paises, s| bian con distintos
calendarios, se ha desarrollado un proceso imparable de recono-
cimiento de los derechos colectivos de los funcionanos publicos.
Con anterioridad, la presencia de los derechos colectivos de la
Administracton Publica era tradicionalmente denostada por con-
traria al régimen jurldico estatutaric donde los principios de jerar-
quia admimistrativa y de continuidad en la prestacién de los ser-
vicios publicos deben prevalecer sobre cualesquiera intereses
particularas del personal al servicio de la misma Primero fue el
reconocimientio generalizade de la libertad sindical por impulso
del Convenio numero 87 de la OIT {afio 1948), donde Unicamen-
te se admiten imitaciones al derecho de sindicacidn de los rmiem-
bros de la Policia y de |1as Fuerzas Armadas (art. 9.1: "La legis-
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via perviven, serian la concepcion abstracta del in-
terés publico, delimitado exclusivamente por la vo-
luntad de la Administracion Pablica; la identificacion
funcionario-funcion y prevalencia de la relacion or-
ganica sobre la de servicio, confundiendo los intere-
ses de los funcionarios con los de la Administracion;
la supremacia especial de |la Administracion y la su-
bordinacion del funcionario a la Administracion; la fi-
jacion de las condiciones laborales del funcionario
por la via estatutaria y no contractual, no admitien-
do la participacion ni la negociacién de dichas con-
diciones, asi como tampoco el ejercicio de insiru-
mentos colectivos de defensa de tales, como la huel-
ga o los conflictos colectivos, ni 12 existencia de sin-
dicatos de funcionarios, y, por uitimo, el caracter de-
lictivo de las conductas colectivas contra la Adminis-
tracion como medio de presidn para obtener reivin-
dicaciones profesionales.

3. SITUACION ACTUAL

El anélisis de estas cuestiones dentro de las carre-
ras Judicial y Fiscal no puede hacerse al margen de
la perspectiva del aspecto general del tema que
afecta a todos los funcionarios publicos.

En efecto, Albiol Montesinos y Sala Franco® re-
cuerdan que hasta 1978 no se da el Convenio no-
mero 151 de la OIT para la «Proteccion del derecho
de sindicacion y los proced mientos para determinar
las condiciones de empleo de la Administracion
Publica».

Par lo que respecta a la libertad sindical, negocia-
cion colectiva y derecho de huelga de los jueces y
fiscales en Espana, se dan las siguientes situa-
Ciones:

La libertad sindical

En relacion con fa libertad sindical existe un régi-
men juridico mas limitado que el derecho de libertad
sindical de los restantes funcionarios, basado en el
articulo 127.1 de la Constilucion y en el articulo 1.4
de la Ley Organica de Libertad Sindical de 2 de
agosto de 1985, que admite el derecho de asocia-
cion profesional pero no el de libre sindicacion. De
aste modo, en relacion con los jueces, el articulo 401
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 de-

lacidn nacional deberd determiner haesta qué punto se aplicaran
a las Fuerzas Armadas y a la Policia las garantias pravisias por
ol presents Convenio”). Mas tarde, y en algunos paises al mismo
tiempo, fue reconccido el derecho de huelga de los funcionarios.
Finaelmente, en |a década de los sesenta, la negociacion colecti-
va, con notables matices, adquiere carta ds naturaleza respecto
de los luncionanios pubhcos en la mayona de los paises En la
actualidad, es el Convenio numero 151 de la QIT (ana 1978) so-
bre “La proteccion del dereche de sindicacion y los procedimien-
tos para determinar las condictones de emplaa en la Admimistra-
cion Publica”, la nomma internacional de mayer espectro aplicati-
vo acerca de los derechos coleclivos de los funcionarnos publi-
cos, si bien existan otras que con caracter particular recojan en
su articulado algunos de eilos. Tal sucede con g Carla Social Eu-
ropea © los Pactos Internacionales de la ONU sobre derechos
econdmicos, soaiales y culturales o sobre derechos civiles y po-
liticos de 1966+.



termina las reglas de su régimen de asociacion pro-
fesional; y por lo que respecta a los fiscales, 10s ar-
ticulos 54 y 59 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal (Ley 50/1981) regulan este derechao de aso-
ciacion profesional de fiscales. Sin embarga, en opi-
nidn de los autores citados® «dado el silencio de los
Convenios numercs 87 y 151 de la OIT acerca de
eslos colectivos, a diferencia de los militares y poli-
cia, podria pensarse en la inadecuacion de nuestra
Constitucion a las normas internacionales que si pa-
recen atribuir el derecho de libertad sindical sin limi-
tacion alguna a los jueces, magistrados y fiscales.
La ley establecera el sistema y modalidades de asc-
ciacion profesional de los jueces, magistrados y fis-
cales, dice la Constitucion».

En esta breve resena del regimen juridico de la
asociacion profesional de los jueces vy fiscales hay
que destacar /la Sentencia del Tribunal! Constitucio-
nal de 25 de febrero de 1987 acerca de la legitima-
cion de ta asociacién de fiscales para recurrir judi-
cialmente, en base a que «la asociacion de fiscales
viene contemplada por un precepto especifico de la
Constitucién —articule 127— que prohibe a los fis-
cales pertenecer a partidos politicos o sindicatos y,
por tanto, esa autorizacién especial para constituir
asociaciones es el unico cauce que tiene la carrera
fiscal para defender sus intereses profesionales y
ello es un argumento mas para que su legitimacion
para promover procesos en defensa de dicho inte-
res deba potenciarse y entenderse en el sentido am-
plic que se deja razonado, concediéndola siempre
que los actos y disposiciones contra los que se re-
curra incidan perjudicialmente en sus legitimos inte-
reses asociativos». No obstante, los autores cita-
dos® destacan que esta sentencia choca con las res-
tricciones que el propic Tribunal Constitucional efec-
tua a un sindicato de funcionarios para recurrir con-
tra una disposicion que, por afectar a la libertad de
expresion, afecta también a la accion sindical’.

Por otra parle, la Ascciacién Profesional de la Ma-
gistratura ha interpuesto varios recursos jurisdiccio-
nales en tecrica defensa de los intereses de sus aso-
ciados (v. gr. caso Asociacion Profesicnal de la Ma-
gistratura contra el nombramiento del magistrado
Claudio Movilla Alvarez como presidente de la Au-
diencia Territorial de Sevilla, desestimade por sen-
tencia de la Sala 3.>-Seccién 1.7 de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 11 de
abril de 1989 —articulo 3103/889—; caso Asociacion
Profesional de la Magistratura contra Pablo Caste-
llano en proteccién civil del derecho al honor de la
Magistratura, estimado por sentencia del Juzgado
de 1.7 Instancia nimero 2 de Madrid de fecha 22 de
diciembre de 1984.

En conclusién, la realidad en esta materia es que
los jueces y fiscales no tienen libertad sindical ni
pueden formar sindicatos sino solo asociaciones

2 Albiol Montesinos y Sala Franco, ob. cit.

8 Albiol Montesines y Sala Franco, ob. cil.

7 Sentencia del Tnbunal Constitucional de fecha 22 de octu-
bre de 1985, en este caso se trataba de un sindicato de Polioa
que impugnd un precepto del reglamento de disciphna del Cuer-
po Superior de Policia.

8 Este articulo dice’

«La ley regulara.

profesionales. Esta situacién es un verdadero miio
ya que la naturaleza de la asociacion profesional es
sindical o no es nada.

La negociacion colectiva

Por lo que respecia a la negociacion colectiva, hay
que sefalar que este derecho no se reconoce para
los jueces y fiscales, ya gue el articulo 37 de la Cons-
titucion se refiere a los representantes de los traba-
jadores y empresarios. No chstante, se da una timi-
da posibilidad de participar en la regulacion de las
condiciones de trabajo que via reglamentaria haga
el Gobierno, en virtud del articule 105.1 de la Cons-
titucion®, si bien hay que resaltar que la ley a la que
se refiere el citado articulo todavia no se ha pro-
mulgado.

Otras materias de Derecho Colectivo de
Trabajo

La misma ausencia de pravision legislativa espe-
cifica se observa en materias como representacion
colectiva, en cuyo esquema no cabe dar entrada a
la representacion, para los jueces. en el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial®, donde la eleccion de sus
miembros se realiza desde el Parlamento tras la re-
forma del sistema en wirtud de la Ley Organica del
Poder Judicial (art. 112.1), ni para los fiscales, en el
Consejo Fiscal, donde la representacion asociativa
si bien si que existe, al contrario que Jos jueces, re-
sulta de escasa incidencia operativa, tal y como se
configura en |a actualidad el referido Consejo; como
et derecho a la participacion institucional, no cubier-
to tampoco debidamente por ambos Consejos; como
el derecho de reunién; como el derecho a plantear
conflictos colectivos en sus modalidades de media-
cion, conciliacion ¢ arbitraje.

Mencion especial al derecho de huelga

Por dltimo, en cuanio al derecho de huelga, hay
que partir de la base segun la cual la Constitucion
aspafola no reconoce clara y expresamente el de-
recho de huelga de los funcionarios publicos, ya que
el articulo 28.2 se refiere a trabajadores. No obstan-
te, a la luz de las normas internacionales ratificadas
por Espana, se reconoce el derecho de huelga de
los funcionarios publicos (articulo 6.4 de la Carta So-
cial Europea y el articulo 9 del Pacto Internacional
de Derechos Econamicos, Sociales y Cuiturales de
1966).

Sobre esta materia, el Tribunal Constitucional en

a} La audiencia de los ciudadanos, directamente o a traves
de las organizaciones y asoclaciones reconocidas por la ley en
el procedimiento de elaboracion de las disposiciones administra-
tivas que les afecten»

% Vide Andrés Ibafez, P y Movilla Alvarez, C £/ Poder Judi-
cial, editonal Tecnos. Madnd 1986, pags 33 y ss
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sentencia de fecha 8 de abril de 1981, ha manteni-
do la constitucionalidad del articulo 222.1 del Codi-
go Penal, gue considera delitos de sedicion las huel-
gas de los funcionarios publicos, al decir que «los
funcionarios encargados de la prestacion de todo
género de servicios publicos o de reconocida € ina-
plazable necesidad que, suspendiendo su actividad,
ocasionen trastornos de los mismos, 0, de cualquier
forma, alteren su requiaridad... seran considerados
como reos de sedicién»; si bien el Tribunal Consti-
tucional indica que «el tipo delictivo dibujado no pue-
de considerarse como inconstitucional si se tiene en
cuenta que lo que se penaliza es un ataque contra
la seguridad del Estado, esto es, tiene por finalidad
la preservacion del funcionamiento del orden cons-
titucional, el libre desarrollo de los drganos del Es-
tado y el ejercicio pacifico de los derechos y liberta-
des ciudadanas... son incuestionablemente delitos
cuya produccidn requiere un dolo especifico que es
la voluntad de subvertir la seguridad del Estado o,
como también se ha dicho, delitos de tendencia, se-
gun ha puesto de manifiesto una constante y reite-
rada doctrina de los tribunales. En estos términos,
la constitucionalidad del tipo delictivo no puede ser
cuestionada».

No obstante lo anterior, la doctrina®® ha resaltado
la incongruencia de esta sentencia en ese punts, ya
que parte de un dato legislativo que no responde al
tenor del articulo 222.1 del Codigo Penal, en donde
no se recoge esa finalidad de la que habla el Tribu-
nal Constitucional,

Si esto es asi para la generalidad de los funcio-
narios publicos, con las matizaciones derivadas del
articulo 2.2 c) de la Ley Qrgéanica de Libertad Sindi-
cal y Disposicion Adicional de la Ley de Medidas
para la Reforma de la Funcion Pdblica, en el caso
de los jueces y fiscales es mas notable la ausencia
de prevision legislativa al respecto, [o que no debe
evitar una interpretacion a faver de la titularidad de
este derecho colectivo, en base directamente a la
Constitucién y a los textos internacionales ratifica-
dos por Espada en la materia, con independencia
de la fijacion de unos servicios minimos que satisfi-
cieran el requisito constitucional del «mantenimien-
to de los servicios esenciales de la comunidad»,

4. CONCLUSIONES

Atendida la actual situacion, desde un punto de
vista mas futuro, no sabemos en qué plazo, es pre-
ciso reconocer que es necesaria la superacion de
esta coyuntura por un cambio en nuestra cultura ju-
ridica scbre el particular, en el que se busgue la

'° Entre la que se encuentran autores como Albiol Montesi-
nos, Borrajo Dacruz, Sala Franco y Valdes Dal-Re.
" Ob. e
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igualdad entre los funcionarios y la Administracion,
basada en la relacion de cambio entre ambos, de ca-
racter democratico y no autoritario, en donde que-
pan los acuerdos colactivos como fuente de regula-
cidn de las condiciones de trabajo, lo que implicaria
la introduccion del llamado método contractual en la
Funcién Publica frente al vigente método estatutario.

Junto con ello, se debe atender al sujeto de la ne-
gociacién (asociaciones profesionales, que en reali-
dad son sindicatos) y a sus instrumentos de lucha
{conflictos colactivos y huelga) asi como a su repre-
sentacién institucional.

En este aspecto, Lopez Gandia'' dice que «el fun-
cionamiento de la burocracia, a través de la cual ac-
tua sl Estado. no puede permanecer inmune a los
procesos de socializacién politica y del conflicto en-
tre las clases sociales, revelandose entonces como
una forma sutil de hacer politica los intentos de neu-
tralizacion del funcionamiento publico y del aparato
frente a las exigencias de responsabilidad y control
por parte de las instancias sociales».

Los mitos actuales tienen su fundamento en con-
cepciones ideoldgicas de la Funcion Pubilica, y en el
caso especial de los jueces y de los miembros del
Ministerio Fiscal, ancladas en planteamientos peri-
clitados que responden a una determinada concep-
cidn del Estado liberal, modelo weberianc de la bu-
rocracia racional, en donde la jerarquia aislada de
una base democratica y el caracter autoritario de la
relacién ahogan las reivindicaciones de los funcio-
narios publicos en la abstraccion neutralizadora dal
interés publico.

Esta mitologia tiene manifestaciones claras en la
normativa vigente: negando |2 libertad sindical de los
jueces y fiscales; limitando su derecho a la repre-
sentacidon colectiva y participacion institucional en
los estrechos cauces del limitado Consejo Fiscal
existente, para los fiscales; dudandose de la titula-
ridad de derechos colectivos esenciales tales como
et derecho a plantear conflictos colectivos y la huel-
ga, y, por uitimo, negando el darecho de manifesta-
cidgn. En este contexto, es necesario reflexionar so-
bre la naturaleza sindical 0 no de las asociaciones
profesionales de estos colectivos, y en caso afirma-
tivo, ser congruentes con la asuncion de todos los
derechos colectivos implicitos al reconccimiento de
la relacidn colectiva de empleo pablico de los jue-
ces y fiscales, denunciando ta pervivencia de con-
cepciones ideoldgicas limitativas que, en definitiva,
vienen a negar las razones de la existencia de es-
tas asociaciones profesionales o sindicatos.



CRONICA

Manifiesto por una nueva politica sobre la droga*

Los abajo firmantes, juristas preocupados profe-
sionalmente por la problematica de la drogadiccion,
desean llamar la atencidon de la sociedad espafola
en general y de los poderes publicos en particular
sobre el fracaso que ha obtenido la acentuacion de
la politica represiva producida en los (ltimos afios.

1. Ante todo, no se han logrado las metas su-
puestamente perseguidas: erradicar o disminuir sen-
siblemente el tréfico y consume de drogas. Pese a
la frecuencia de los decomisos se acepta de modo
generalizado que el porcentaje de droga Intercepta-
da es minimo respecto al cada vez mayor que se
pone a disposicion de los cansumidores. Tal aumen-
to de la oferta estd en consonancia con el continua-
do incremento de la demanda por parte de los
consumidores.

2. Simultaneamente, la droga se ha convertido
en un producto muy caro, dados los elevados mar-
genes comerciales que retribuyen los riesgos de tra-
ficar con un producto tan perseguido. Esto ha origi-
nado, en primer lugar, |la aparicion de poderosas or-
ganizaciones de traficantes con un poder econdmi-
co sin parangén en toda la historia de la criminali-
dad y que en sus niveles medios y supericres elu-
den facilmente la persecucion penal. En segundo lu-
gar, causa ¢ agrava que no poseen los medios eco-

* Enel Congresc de Santiago Jueces para ia Democracia acor-
dé constituir una Comision para el esiudic de los problemas de
la drogadiccion. En su primera reunién, a comienzosd e 1989, la
Comisién adopté una serie de acuerdos, mas larde aprobados
por el Secrelariado, entre los que se encontraba «reabzar una po-
litica acthva de fomento de toda clase de iniciativas y debates con-
lemplando la alternativa despenalizadora».

Es indudable que el debate ha recibido ha recibido un fuerte
impulso durante el pasado afio, y hoy constiluye un lema que ya
no puede soslayarse despectivamente por las autoridades del
Plan Nacicnal que. por cierto, denegaron expresamenta a Jue-
ces para fa Democracia |la subvencidn apalabrada, poco después
de hacerse publico que se habian decidido impulsar éste debate
sobre la allernatva despenalizadora.

En el marco de dichas iniciativas la Comision trabé relacion con
un grupo de catedrabicos y profesores de Derscho Penal preocu-
pados por la ineficacia de la prehibicién y sus efectos contrapro-
ducentes. Eshmando que asi comne el debale sabre los efeclos
més o menoes nocivos para la salud del abuso de sustancias si-
cotropicas es indudablementia medico. la discusién sobra su cn-
minalizacion requiere la cpinion técnica de los penalistas, se acor-
dé celebrar conuniamente en la Facullad de Derechao de Mala-
ga. una reunion en que profesores de Derecho Penal y magis-
trados en gjercicio anahzaron an profundidad cuales son los sfec-
tos reales que produce la agudizacion de la via represiva como
forma de encarar el tema de la drogadiceitn, asi come sus posi-

nomicos necesarios para adguirir 1a droga, lo que
les obliga a realizar actividades asociales o a caer
en la delincuencia.

3. Consecuencia de 10 anterior es que los recur-
so0s del sistema judicial penal se ven deshordados
por la cnminalidad vinculada a! trafico de drogas. Del
mismo modo, el aumento de la poblacion reclusa a
que esa crtiminalidad estd dande lugar empeora no-
tablemente las condiciones de habitabilidad de las
prisiones, dificulta aun mas la aplicacidn de la Ley
General Penitenciaria y refuerza las mafias carcela-
rias conectadas al suministro de drogas a los in-
ternos.

4. Las negativas repercusiones sobre la pobla-
cidn en general son evidentes: ella es la que sufre
directamente el inusitado aumento de ia delicuencia
dirigida a procurarse dinero para adquirir droga. Ella
es asimismo la que padece medidas indiscriminadas
de control de esa delincuencia poco respetuosas
con los principios de uns Estado de Derecho, como
las redadas masivas o los reconocimientos anales y
vaginales.

5. El Estado de Derecho esta siendo canmovido
igualmente desde otros puntos de vista: ante todo,
la acentuacion de la via represiva ya ha mostrado
que no se detiene ante los principios garantistas del

bles allernativas. El nivel de los asistentes facilité un debate de
anoime interds y se tradujo en la aprobacion del siguiente mani-
fiesta, cuyo contenido es suficientemente expresive, Cabe afadir
que se acordé asimismo manienar una relacion estable entre fos
dos grupos, nombrandose una Comision de Coordinacion, y pro-
fundhzare on o estudio de la politica alternativa, farmandese cin-
co grupos de trabajo coordinados conjuntamente por magistra-
dos y profesores en los que interesa la incorporacidn de cual-
quier companera de Jueces para la Democracia Que pudiese co-
laborar en el tema que fuese de un interés, previendose la cele-
hracion de una nueva reunién en Barcelona, en el mes de maye.

COMISION COORDINADORA- Manuela Carmena Castnllo,
José Luis Diez Ripolles, Mercades Garcia Aran y Javier Martinez
Lazaro.

GRUPOS DE TRABAJO

Control de las sustancras. Candido Conde-Pumpido Touron y
Juan Terradillos Basoco.

Proteccion de menores e incapaces: Ramiro Ventura Fac), Jose
Manuel Valle Mufiz y Fermin Morales Prats.

Deittos socipeconsmicos. Ramon Saez Valcarcel y Lurs Garca
Martin

Relacion enire medidas nacionales y contexto internacional
Ventura Perez Marifio, José Luis Diez Ripelleés y Juan Carlos Car-
honell Mateu.

Aspeclos asistencrales’ Manuela Carmena Casinlio Barja Ma-
pell Caffarena y Carlos Gonzalez Zorrlla.
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Derecho Penal, habiéndose creado figuras delictivas
que violan los principios de seguridad juridica o de
proporcionalidad de las penas. Por ofra parte, el po-
derio econémico de los traficantes de medio y alto
nivel les permite corromper instituciones esenciales
de las democracias, desde los drganos de persecu-
cién penal hasta las mas altas instancias represen-
tativas, por no citar las instituciones financieras.

6. En otro sentido, la proteccién de la salud a la
que se aspira con semejantes preceptos resulta no-
tablemente distorsionada. En primer lugar, porgue,
a diferencia de lo que suele ser habitual en nuestra
sociedad entre ciudadanos adultos, no se respeta el
principio de que la salud sélo puede ser protegida
con el consentimiento de la persona afectada. En se-
gunda lugar, porque es precisamente la prohibicion
la que, al imposibilitar el control estatal sobre |a pro-
duccién y venta, convierte la droga en un producto
de escasa calidad o de una calidad imposible de co-
nocer por el consumidor en cada caso, lo que es ori-
gen de dafios tan importantes a la salud como las
muertes por sobredosis, SIDA, hepatitis B u otras
complicaciones sanitarias. A su vez, la reguiacion re-
presiva, al suponer una mayor marginacion del con-
sumidor, lejos de obtener la tutela de la libertad de
autodeterminacion del ciudadano, produce un efec-
to pernicioso para la misma.

7. Los efectos de la prohibicidn a nivel interna-
cional son igualmente negativos. La cuestionable
distincién entre drogas legales e ilegales ha pasado
a convertirse en una nueva forma de opresion cul-
tural y econdmica de los paises poderosos: se obli-
ga a reprimir el trafico y consumo de drogas conna-
turales a ciertas culturas ajenas a la occidental mien-
tras se fomenta el consumo de las drogas propias
de esta (ltima. Por otra parte, la necesaria expan-
si6n de los principios de Derecho internacional se
realiza en clave represiva y en detrimento de la so-
berania de los Estados mas débiles.

8. La actual politica basicamente represiva tiene
nefastos efectos sobre los imprescindibles estuerzos
dirigidos a la prevencién, entendida como la prome-
cion de actitudes vitales basadas en la autonomia y
responsabilidad personales. Por una parte, fomenta
la integracion del consumo de drogas entre las pau-
tas propias de la conducta rebelde, con la consi-
guiente atraccion sobre la juventud. Por otra, permi-
te eludrr las responsabilidades de la propia sociedad
sobre el citado fenémeno, dejandolo todo en manos
de los érganos represivos.

9. Por ofro lado, la actual politica represiva se li-
mita a la adopcién de una intervencion asistencial
centrada en un porcentaje minimo de consumidores
—los mas deteriorados—, impide la asuncion de ob-
jetivos que tiendan a mejorar sus condiciones per-
sonales, familiares y sociales, y privilegia la confu-
sidn entre asistencia y control con efectos claramen-
te perniciosos.

Ante esta situacion, creemos que es hora de fre-
nar la tendencia hacia el aumento de la represion,
cuyos ejemplos ultimos seon |a reforma espanola de
1988 y la Convencién de las Nacicnes Unidas del
mismo afo, manifestandonos asimismo rotunda-
mente en contra de cualquier intento de penaliza-
cidn del consumo. Se ha de reflexionar seriamente
sobre el posible desarrollo de cotras alternativas que
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alteren el actual énfasis puesto en las medidas re-
presivas penales.

La nueva palitica deberia trasladar el centro de
atencién al campo de la prevencién de la demanda
y la asistencia a los consumidores. Sélo una inter-
vencién preventiva basada en mensajes positivos,
realizada por los cauces y agenies normales de la
intervencion educativa y una politica asistencial cen-
trada en el objetivo de reducir los riesgos derivados
del consumo puede tener una razonable esperanza
de éxito.

No deberia ser delito el trafico de drogas entre
adultos; antes bien, estos dberian tener la posibili-
dad de acceder legaimente a la posesion de las
mismas.

Es preciso un analisis normalizado de las condug-
tas relacionadas con el {rafico de drogas que lleve
a su tratamiento en consonancia con los principios
gue rigen en Derecho penal respecto a comporta-
mientos similares

Nadie duda que deberia existir un estricto control
administrativo de su produccidn y venia, con espe-
cial atencion a la calidad de la sustancia, y que las
infracciones mas grave de tal control pudieran cons-
tituir delita, a semejanza de lo que sucede con los
productas alimenticios 0 con medicamentos u otras
sustancias que pueden ser nocivas para la salud.

También deberia merecer consideracion por par-
te del Derecho penal el suministro de drogas a me-
nores de edad o a personas carentes de modo evi-
dente de capacidad de decisién auténom, del mis-
ma modo que sucede en retacién con otros ambitos
vitales.

Las dificultades de aplicacion de los preceptos pe-
nales en los dos sectores citados terminarian sien-
do semejantes a las actualmente existentes en los
ambitos que se toman como modela, donde tales di-
ficultades se consideran sacialmente aceptables. La
probable persistencia del trafico ilicito en esas esfe-
ras no debe hacer olvidar que el mercado ilegal, con
sus secuelas ya conocidas, habria sufrido una sus-
tancial restriccion.

Adoptadas las vias penales anteriores, parece 16-
gico pensar que se produciria una notable disminu-
cion del poder de las grandes organizaciones de har-
cotraficantes: el volumen de trafico ilicito se reduci-
ra de modo decisivo, y el margen de beneficio de
este trafico, o del licito si se readaptaran a él, seria
mucho menor. En cualquier caso, sus persistentes
comportamientos ilicitos debieran tratarse en el mar-
co de los delitos contra el orden socioeconomico.

La dimension internacional es basica para la efec-
tividad de estas propuestas. Las esferas oficiales es-
panolas deben, sin embargo, dejar de utilizar este
hecho como una coartadaj: en el plano nacional re-
chazan entrar en el debate politico-criminal alegan-
do que éste debe situarse en un nivel supranacio-
nal, y simultaneamente, cuando acuden a los foros
internacionales correspondientes, los representan-
tes oficiales espanocles adoptan actitudes claramen-
te promotoras de la represion o, cuando menos, ten-
dentes a rehuir el debale y absolutamente recepti-
vas a las nuevas propuestas endurecedoras de la
punicion.

Por todo lo anterior, los abajo firmantes instan a
los poderes publicos a que fomenten abiertamente



un debate en la sociedad espanola en los términos
antedichos, abandenando actitudes de descalifica-
cidn hacia la denominada alternativa despenalizado-
ra, y haciendo llegar estas inquietudes a las instan-
cias oficiales internacionales. Del mismo modo los
signatarios de este documento se comprometen a
aunar esfuerzos de cara a concretar progresivamen-
te la allernativa esbozada.
En Malaga, a 2 de diciembre de 1989.
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La rocambolesca historia de «Talleres Faro». Un conflicto
laboral en la Bahia de Cadiz

UNOS EMPRESARIOS PECULIARES

21 de julic de 1987. Ochenta y seis trabajadores
de Talleres Mecanicos Faro se encierran en las ins-
talaciones de la Zona Franca de Cadiz para impedir
qgue de la empresa salgan documentos y maquina-
ria y con un objetiva Gltimo: defender sus empleos.
Entonces nadie suponia que en una industria en cri-
sis como tantas otras de la Bahia se estuviese co-
ciendo la historia mas rocambolesca que se recuer-
da en el mundo laboral gaditano, una madeja que
se fué deshilvanando lentamente, a partir del hilo
que sacaron los obreros.

Esta turbia historia comenzé a finales de febrero
de 1986, cuando dos desconocidos, Julian Mora de
ia Rosa y Guillermo Rodriguez Rodriguez, llegaron
a Talleres Faro en un coche desvencijado para ex-
plicarles a los 58 trabajadores de una empresa aho-
gada por )2 crisis del sector naval que iban a levan-
tar la Bahia porque con ellos estaban «el pufio y la
rosa». Los flamantes empresarics habian comprado
a los hermanos Palomero Castro una sociedad con
casi 190 millones en nimeros rojos por el modico
precic de un millén de pesetas, que al parecer nun-
ca se hizo efectivo, ademas de la subrogacion de to-
das las deudas.

Nada mas llegar, los nuevos propietarios instala-
ron en sus despachos retratos de Felipe Gonzélez
y Alfonso Guerra. Un cuadro dedicado a Guillermo
Rodriguez con las siglas del PSCE y el que tos nom-
bres de los ministros sonasen cada dos por tres en
boca de los empresarios hizo creer a los trabajado-
res, y al parecer a mucha gas gente, que en Talle-
res Faro se cocia algo grande.

Los indicios parecieron confirmarse cuando los
nuevos gerentes crearon poco después el Grupo
Farc comprando Talleres Carpio —una industria del
misma sector de la Zona Franca— y Probasa, em-
presa constructora en Chiclana. Julan Mora de la
Rosa y Guillermo Rodriguez Aguirre consiguieron
créditos en el Hispano Americano, el Madrid, el Viz-
caya y la Caja de Ahorros de Cadiz por 250 millo-
nes de pesetas, ademas de un préstamo hipoteca-

* Los autores, penodista y abogados, quieren dedicar este re-
lato y refiexiones al Comite de Empresa de Talleres Faroy a lo-
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rio de la citada Caja por 260 millones de pesetas
para financiar la construccion de B2 chalés en La
Barrosa, una urbanizacién a pié de playa que encar-
garon a Hispano Alemana.

Con Probasa compraron también un chalé y un
solar en La Barrosa, en el que Hispano Alemana em-
pezé a construir las viviendas. A las personas que
se dirigian a la inmobiliana para adquirir una casa,
los gerentes explicaban que todo se habia vendido
a funcionarios de la Junta de Andalucia y que el cha-
lé era para que veraneasen altos cargos del Gobier-
no socialista. Llegaron a decir que el primer inquili-
no seria Alfonso Guerra que, como casi todo e mun-
do sabe, pasa los meses estivales en una urbaniza-
cién préxima.

Los gerentes emprendieron una vida de millona-
rios, cambiando de residencia y coches con frecuen-
cia al tempe que ampliaron la plantilla de Faro al
conseguir una subcontrata de Hispano Alemana en
el complejo tabagquero de la Zona Franca, lo que au-
menté aun mas su credibilidad. Siempre alardeaban
de sus amistades con el Gobierno, presumiendo in-
cluso de vinculos familiares con Alfonso Guerra En
alguna que otra ocasién, se les vio acompanados en
una conocida cafeteria de San Fernando de un hom-
bre al que presentaban come Juan Guerra, herma-
no del vicepresidente del Gobiarno.

Segun los distintos testimonios, la csadia de los
patronos carecia de limites. Cuando alguien se ne-
gaba a seguir suministrando material por falta de
pago o cuando surgia el minimo escollo en su cami-
no sacaban a relucir sus relaciones con La Moncloa
o con Felipe Gonzalez, al que llegaron a pedir una
entrevista para explicarle sus ambiciosos proyectos
empresariales en la Bahia. También pretendieron
acogerse a los beneficianos de la ZUR (Zona de Ur-
gente Reindustrializacion), solicitando al Gobierno
una subvencion de 100 millones de pesetas.

Una de las anécdotas mas curiosas y significati-
vas para conocer el talante de los empresanos se
produjo cuando el comité de empresa comunico a
los gerentes que iban a solicitar una inspeccion de
Trabajo anie el lamentable estado de los urinarios,

dos los rabajadores de la plantila, protagonistas de esta historia



a lo que respondieron indignados que al dia siguien-
te llamarian al ministro de Trabajo, Manuel Chaves,
para que «mease» en ellos.

Cuentan también que cuando se entrevistaron con
representantes de la Generalitat para ofrecer la pa-
tente de las vias estrechas de iren, que también
compraron, se alcjaron en un lujoso hotel de Barce-
lona donde exigieron medidas de seguridad porque,
en caso de que les ocurriera algo, el establecimien-
to tendria que dar cuentas ante el ministro del
Interior.

Al destapar los trabajadores el lio econémico y
fnancierc que en pocos meses montaron los geren-
tes, todo el mundo se preguntaba en Cadiz como ha-
bia sido posible que dos personas sin el minimo re-
conocimiento empresarial y con un pasado como el
suyo hubiesen logrado semejante respaldo de Ban-
cos y proveedores, a los que no pagaron nunca.
También contrajeron deudas con la Seguridad So-
cial {150 millones), Hacienda (75 millones), el Ayun-
lamiento de Cadiz (3 millones) y el Consorcio de la
Zona Franca (8 millones). En total, el «agujero» que
Guillermo Rodriguez y Julian Mora de la Rosa deja-
ron en Tallsres Faro supera los 600 millones de
pesetas.

LOS PERSONAJES

Guillerma Rodriguez Aguirre, nacido en 1934 en
San Fernando (Cadiz) e industrial de profesion, ha-
bia sido propietario de varios bares en su ciudad na-
1al, donde era mas conocido por sus relaciones con
el mundo taurino. El otro gerente, Julian de la Mora,
nacid el 22 de marzo de 1942 en Gibraleén (Huel-
va), aunque residia en Sevilla. De profesian artista,
se dedicaba al cante jondo en «El Martinete» y lle-
g6 a grabar un disco costeado por él mismo. En
1968 fué detenido dos veces por estafa.

Los gerentes incorporaron a la empresa a Juan
Martin Macias, nacido en 1946 en Paymogo (Huel-
va), comerciante de profesion, que ejercia de pre-
sentador en «El Martinete» y al que le consta una
detencion por hurto. Sin estudios conocios, ejercia
de director de Talleres Faro. Como directar financie-
ro contrataron a Francisco Fagés Marin, natural de
Sevilla, donde nacié en 1951, y de profesién desco-
nocida. Fué detenido el 21 de marzo de 1969 por
hurto. Javier del Rey, abogado con cargo en la Jun-
ta de Andalucia, y el economista José Maria Verga-
ra, eran los asesores de la empresa en la capital an-
daluza, el primero con categoria de director general.
Ambos se marcharon juntos de Faro antes del es-
candalo. El staff se completaba con José Antonig
Madero Garfias, asesor juridico de la empresa vin-
culado también a la Caja Rural Provincial de Sevilla.

Cuando los medios de comunicacian se hicieron
eco de todo esto y cuando los empresarios realiza-
ron la nueva proeza de poner en marcha de inme-
diato un expediente de suspensién de pagos en el

Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Sevilla,
aunque el domicilio social de Faro estaba en Cadiz,
el PSOE salid al paso para desmentir cualquier re-
lacién del partido con los gerentes, aunque para en-
tonces afgunos acreedores exigian ya responsabili-
dades a los socialistas por entender que desde un
principio deberian haber advertido que aquellas re-
laciones con altos cargas del Gobierno y del partido
de las que alardeaban los gerentes era pura fan-
farroneria. Parece que el «por si acaso es verdad»
favorecié en muchas ocasiones a Guillermo Rodri-
guez y Julan Mora de la Rosa.

Los empresarios y directivos de Fara no han vuel-
to a pisar practicamente los talleres desde aquel ca-
luroso verano del 87. Los trabajadores se aferraron
sin embargo a sus empleos, convencidas de que fa
industria tenia un esperanzador futuro per delante,
y ha abandonaron ni un sélo dia su puesto, a pesar
de que nadie se hacia cargo de los sueldos y de que
tropezaban con numerosos problemas judiciales
—que finalmente resolvieron— para mantener la
empresa en funcionamiento.

En febrero de 1988, un trabajador resumia la si-
tuacion en Draric de Cadiz: «La gente tiene mucha
fuerza de voluntad y mucho ceraje. La mayor parte
de los trabajadores han agotado el paro después de
18 meses de regulacion y ias estan pasando canu-
tas. Hay familias que no tienen ni para comer y de-
ben apanarselas con ayudas de unos y otros. Nadie
pensaba que esto iba a durar tanto, el conflicte ha
superado todas nuestras previsiones». Por aguel en-
tonces, los gerentes sélo habian intervenido en la
actividad empresarial para despedir a los cinco
miembros del comité y para presentar en la suspen-
sién de pagos una reclamacion exigiendo cobrar sus
sueldos, asi como que se pagase también a Juan
Martin, a Francisco Fagés y a la recepcionista, que
al parecer mantenia relaciones sentimentaies con
uno de los directivos. Ante el asombro de muchos,
Julian Mora de ta Rosa y Guillermo Rodriguez
Aguirre volvieron a dirigirse a Bancos y a Cajas de
Ahorros de Cadiz para pedir nuevos créditos, afir-
mando que disponian de un aval por 1.000 millones
de pesetas de un grupo aleman.

El esfuerzo de los trabajadores, que continuaran
a pesar de todo al pie det cafidn, la colaboracién de
los acreedores para relanzar la empresa y de la Jun-
1a de Andalucia ha permitido que, tres afnos des-
pués, los Talteres Faro no sé6lo continden abiertos
sino que la industria que parecia abocada a desa-
parecer, haya recuperado su actividad laboral que
se desarrolla dentro de la relativa normalidad de una
empresa sin empresarios.

LOS PROCESOS JUDICIALES

Tados los que ejercemos prolesiones relaciona-
das con el derecho hemes sufrido, como técnicos en
la materia, la alteracién sucesiva de los enunciados
normativos scbre los gue operamos. Por ello hemos
escuchado a ilustres juristas y sensatos profesores
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que, quejosos de la fecundidad legislativa de nues-
tras Camaras de representacién popular o del mis-
mo Conssejo de Ministros, recuerdan con nostalgia
aquellos compendios normatives que, de Inspiracion
romanista e influencia napolednica. eran capaces de
perdurar por los siglos de los siglos, superandc con
indudable éxito los sucesivos cambios de nuestra
sociedad.

Todos hemos caido en |a tentacién de pensar que
opiniones tales no son sino simples nostalgias de ia
Espana agricola, quizas reaccionaria, de los inicios
de la revolucién industrial, en la que se podia man-
tener, en aras de la estabilidad social, el principio de
que nada cambia y que en iodo caso era peligroso
que asi pudiese suceder.

Ciertamente el desarroilc de los acontecimientos
sociales desborda el proyecto juridico inicial y, ante
tal evidencia y teniendo en cuenta que la norma ju-
ridica va a continuar existiendo, solo caben dos al-
ternativas que sin excluirse se han ido aplicando su-
cesivamente. Una, la reforma legislativa que reco-
nociendo la existencia de una alteracién de los he-
chos nuevos y distintos trate de reconducirlos. Otra,
el esfuerzo interpretativo sobre la norma existente
intentando concordarla con el momento actual y qui-
zas aplicarla a supuestos de hecho que en un prin-
cipio ni tan siquiera se hubiera imaginado se pudie-
ran dar.

Bien sea por cierto temor, no injustificado, ante lo
desconocido —mas vale lo malo conocido...—, bien
por falta de voluntad politica de promover la altera-
cion de la diferente correlacion de fuerzas sociales,
bien por cierto conservadurismo de tipo iniciatico de
las mismas profesiones juridicas, consistente en ha-
cer incomprensible al justiciable l1a norma aplicable
sin una previa labor interpretativa tan sélo a ellos
asequible, por todas estas razones, como decimos,
es la via de la adaptacidn interpretativa la mas so-
corrida por la sociedad y los poderes publicos. En
realidad, salvo en parcelas muy concretas, cComo es
el campo de la actividad econdémica industrial, finan-
ciera, y sociolaboral, nos acostumbramos a trabajar
sobre materiales legislativos dados histéricamente,
sin muchas pretensiones reivindicativas por nuestra
parte sobre la necesidad de su cambio.

1. Familiarizados como estamos con las solucio-
nes lentas, cuando no desesperantes, de los con-
flictos jurldicos, nos llamé la atencién cémo al am-
paro de una Ley de Suspension de Pagos, del afio
1922, y de una Ley ds Enjuiciamiento Civil de 1881,
se consigue que en poco menos de veinticuatro ho-
ras se presente ante los Juzgados de Sevilla una so-
licitud de declaracién de situacién legal de Suspen-
sién de Pagos, se reparta, se provea admitiéndola
a trdmite y se designen y tomen posesion unaos in-
terventores judiciales. Si ademas se indica que ta-
les hechos tuvieron lugar un 31 de julio, vispera de
vacaciones judiciales, hemos de llegar a la conelu-
sidn de que la situacion por la que atraviesan nues-
tros Juzgados dista mucho de ser aquella cadtica
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que se conlempla en la prensa diaria. Para devol-
vernos a la realidad basta afadir que ese 31 de ju-
lio lo fué del afo 1987 y que al 31 de enero de 1990
no existe adn el informe de la Intervencién Judicial
a que se refiere el articulo 8 de la Ley de Suspen-
sion de Pagos.

Como antes hemos refendo es como se desarro-
llaron los acontecimientos en el caso de la Empresa
Talleres Mecanicos Faro, S.L. Cuando los trabaja-
dores se encontraron con la sorpresa. tras varios
dias de desaparicion de sus propietarios y gerentes
y autogestion de la empresa, de unos Interventores
desconocidos, venidos desde Sevilla con una orden
judicial en las manos a los que rendir cuenias, se hi-
cieron rapidamente dos preguntas. Como todo tan
rapido y por qué todo desde Sevilla. La pregunta no
estuvo de mas, y demostré en quien la hizo el te-
mor a la distancia entre la Justicia y el Justiciable,
asi como la susceptibilidad propia gue provoca la ra-
pida tramitacién de un procedimiento judicial, donde
la paciencia es conocida como la virtud mas prac-
ticada.

Los plazos procesales cuyo cumplimiento no
corresponde a las partes son, en la practica, siste-
maticamente incumplidos, sin que ello suponga cul-
par de tal situacidn al érgano jurisdiccional con ca-
racter indiscriminado. Pero no lo es en todos los pro-
cedimientos, pues ya vemos que en &l que referi-
mos el impulso procesal funciona coma un crond-
metro. Pero ;quién decide cuando hay y cuando no
que cumplir los plazos procesales? La diferencia de
criterios sobre tal particular entre el 6rgano deciso-
rio y el justiciable puede motivar la desconfianza de
éste y como consecuencia el desmoronamiento de
la credibilidad de la Justicia.

Iguaimente se puede comprobar que no son mu-
chas las suspensiones de pagos tramitadas en que
los trabajadores se personan con animo de ser par-
te real en el pracedimiento. En el caso de Talleres
Faro esas circunstancias especiales de tramitacién
del procedimiento fueron las que provocaron su in-
tervencion efactiva, por creer que en él se jugaba ni
mas ni menos que el futuro de sus puestos de tra-
bajo pérdida a la que no se resignaban conscientes
de la viabildad de su actividad industrial.

Comp primera medida habia que suprimir una de
las causas de la desconfianza hacia la administra-
cion de Justicia, sl lugar de tramitacién del procedi-
miento. Se vi6 factible entonces plantear cuestion de
incompetancia por inhibitoria, ants los Juzgados de
Cadiz. Realmente son escasas 8stas cuestiones en
los procedimientos de Suspensién de Pagos y me-
nos a instancias de los trabajadores de la Empresa
afectada. Es preciso reconocer que actitudes tan
poco frecuentes traen causa igualmente en condi-
ciones de muy escasa generalizacidn. Las empre-
sas en una situacién de crisis laboral y econdmica,
normalmente defisnden sus intereses con mecanis-
mos tales como la Suspension de Pagos en lo que
s8 refisre a sus relaciones con terceros, y utilizando



cauces que ofrece la normativa laboral para hacer
frente al conflicto surgido con sus trabajadores. Pero
en este caso el desarrollo de los acontecimientos,
desaparicién inicial de sus titulares y circunstancias
concomitantes, hicieron que el camino elegido por
ellos fuese exclusivamente el primero.,

Habia una enorme dificultad para hacer valer los
derechos de los trabajadores de la empresa ante un
orden jurisdiccional poco relacionado con los mis-
mas y con argumento en un marce legislativo como
el descrito al inicio de estas paginas. en el que |a pa-
labra trabajador u obrero brilla por su ausencia y sélo
se llegaba a vislumbrar |a existencia de un mance-
bo ¢ dependiente de comercic.

Siendo la ciudad de Cadiz aquella en que la em-
presa se habia desarrollado histéricamente y cons-
tando asi en el Registro Mercantil de la ciudad, re-
sultaba incomprensible coma se habia admitide a
tramite el procedimiento en la ciudad de Sevilla. Con
posterioridad se llegd a conocer que un par de dias
antes de la presentacion de la solicitud a que nos re-
ferimos, se acordd socialmente un cambio de dom-
cilio que, con las prisas, no habia tenido reflejo re-
gistral. Puestas tales circunstancias en conocimien-
to del Juzgade competente, y por no existir la mas
minima explicacidén que pudiese justificar tal cambio,
existiendo por el contrario circunstancias que hacian
pensar en una alteracién del mismo con fines frau-
dulentos comao el anteriormente indicado, se cansi-
deré en la resolucion final y asi se aceptd por el Juez
requerido de inhibicidn, que el procedimiento fuess
tramitado en el lugar idoneo para ello, el de la ciu-
dad en que normalmente habia residido. De cual-
quier forma el parto, como se comprenderd, no fué
facil y precisd de una unién entre los trabajadores
afectados, cuya ausencia en ocasiones les hace
abandonar el empeno y conformarse con los hechos
dados como si fueran situaciones inamovibles ante
las que tan sélo cabe manifestar impotencia.

2. Pero aun mayor dificultad existid al intentar
plantear otra cuestion primordial pero de vital abor-
daje si se pretendia que una empresa en situacion
legal de suspension de pagos, con sus titulares au-
sentes y procesados, pudiese continuar desarrollan-
do la actividad industrial y laboral en un marco de
gran competitividad y escaso beneficio como el re-
lacionada con la actividad metalldrgica naval. Se ne-
cesitaba una gerencia capaz de reorganizar técnica-
mente el taller, de dar un minimo de credibilidad fi-
nanciera y al mismo tiempo que gozase de ia con-
fianza de los trabajadores, sin cuya colaboracion el
empeno era poco menos que imposible.

Nuestros pensantes antepasados, seguramente
viendo la posibilidad de existencia de comerciantes
prédigos y calaveras gue en unién de malas com-
pafias podrian dar al traste con las pretensiones de
los acreedores relativas al cobro de sus créditos, es-
tablecieron en el articulo 6 de la Ley de Suspension
de Pagos, la posibilidad de sustitucién tanto del Con-
sejo de Administraciéon como de la gerencia, como

medida precautoria. Seguramente ello ha sido apli-
cado en escasas ocasiones. Pero la pretension de
que asi fuera en el supuesto que estudiamos nos
planted una serie de cuestiones dignas de mencion.

De una parte comprobamaos y de ahi Ia reflexion
apuntada inicialmente, que incluso una legislacion
obsoleta era a estas alturas susceptible de utiliza-
cién y que quizas al momento de plantearse una re-
forma legislativa sobre este tipo de procedimientos
prevenciones similares serian de dificil aceptacion
por determinadas furzas sociales, que hoy compren-
den el riesgo de aplicacién de un precepto de tal ca-
libre al producirse hechos que a primeros de siglo
no se consideraban posibles.

De otra, pudimos comprobar que existe descon-
fianza y recelo, por parte de los organos junsdiccio-
nales, en la capacidad organizativa de los mismos
trabajadores. Asi, propuesta |a designacién de una
Gerencia Judicial compartida, por una Empresa de-
dicada al asesoramienio empresarial y un miembro
del Comité de Empresa representativo de los traba-
jadores, sélo se acepta por el rgano competente la
Gerencia unica de la primera. La colaboracion que
se did con posterioridad entre ella y los trabajado-
res hizo posible la actividad industrial dentro de un
marco de comprension generalizada, gue alcanzo
igualmente a sus relaciones con terceros, evitando
asi el final habitual en situaciones parecidas.

Nos enganariamos si pensasemos que los acon-
tecimientos relatados son trasplantables a cualguier
situacion, pero si entendemos que, dadas las cir-
cunstancias actuales, medidas como las adoptadas
en este procedimiento harian que multitud de sus-
pensiones de pagos tomaran derroteros diferentes
a los que desgraciadamente estamos acostumbra-
dos a ver. Estamos seguro de que la sola interven-
cién de los trabajadores de una empresa en su pro-
cedimiento de suspension de pagos, no como sim-
ples acreedares sino como partes realmente mtere-
sadas, podria facilitar salidas airosas en orden a la
continuidad de la actividad laboral. Pero igualmente
somos conscientes de que ello iria en perjuicio, con
toda seguridad, del «negocio» que todo un reducido
grupo de profesionales tiene «montado» en torno a
ellas.

3. Hemos hecho mencidn, hasta ahora, a deci-
siones judiciales importantes producidas en el orden
jurisdiccional civil en el marco de los pleitos origina-
dos por los hechos que hemos relatado. Segura-
mente en alguna de tales decisiones se encuentra
el logro fundamental que ha hecho posible hasta
ahora el mantenimiento de los puestos de trabajo vy
que ha abierto la esperanza de que éstos puedan
asegurarse para el futuro seguramente en un con-
texto empresarial controlado por los propios tra-
bajadores.

Sin embargo, no han sido menos importantes al-
gunas de las cuestiones planteadas y resueltas en
la jurisdiccién penal. En cualquier caso las conexio-
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nes entre lo gue se ha ido resolviendo enuna y otra
jurisdiccion han sido importantes.

Cuando a finales de agosto de 1987 los trabaja-
dores formularon denuncia penal contra los empre-
sarios les imputaban la responsabilidad de unos he-
chos que podrian calificarse como constitutivos de
delitos de apropiacion indebida, por una parte, y
también de delito contra la libertad y seguridad en
el trabajo. Al dictarse auto de procesamiento en mar-
zo de 1988 efectivamente se aprecid la existencia
de indicios racionales de criminalidad en relacion a
unos hechos que revestian los caracteres de un de-
lito de apropiacion indebida de los articulos 535, 528
y 529 del Cédigo Penal respecto a retenciones del
I.R.P.F., cuota obrera de la Seguridad Social y cuo-
ta de afiliacion a entidades sindicales, en cantida-
des que no habian sido satisfechas a los organis-
mos a favor de los cuales se producia la retencion;
también se consideraba que los hechos producidos
podrian constituir un delito social del articulo 499 bis
del Codigo Penal por cuanta los empresarios con su
politica de endeudamiento de la empresa habian
camprometido su patrimonio, haciendo dejacion de
su responsabilidad y cuestionando el futuro de la
empresa y la subsistencia de las relaciones la-
borales.

En los momentos presentes por los acusadores
en el procedimiento penal se trata de ampliar la ins-
truccion en orden a considerar 1a posible responsa-
bilidad de los primitivos empresarios que transfirie-
ron la titularidad a dos personajes tan peculiares, asi
como respecto a la posible ampliacion de las impu-
taciones contra éstos en el sentido de considerarles
también presuntamente responsables del delito de
estafa. Lo dicho respecto a las responsabilidades de
los anteriores propietarios nos exige plantearnos
una reflexion acerca de la licitud e ilicitud en |as su-
cesiones de empresa, o que abordamos a con-
tinuacion.

lil. LA REPRESION JURISDICCIONAL DE LA
SUCESION ILICITA DE EMPRESA

1. El relato de las peripecia de estos empresa-
fi0s tan peculiares nos lleva, sin embargo, a la con-
sideracion de un fenémena gue no es nada atipico
sino frecuente. Nos referimos a las sucesiones ilici-
tas de empresa. Sobre ellas, y la represion legal pre-
vista en nuestro ordenamiento, vamos a exponer al-
gunas reflexiones.’

Quizas convenga empezar analizando el trata-
miento de la sucesion de empresa ilicita en via ju-
risdiccional.Z A este respecto el articulo 44.2 del E.T.
se refiere a que «el cedente y el cesionario respon-

' Lo que conuinua no es sne un resumen de parte del conte-
nido de una comunicacion presentada en las VIl Jornadas An-
daluzas de Derecho del Trabajo, Jerez de la Frontera, 30 de no-
viembre-1 de diciembre de 1989
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deran también solidariamente de las obligaciones
nacidas con posterioridad a la transmision, cuando
la cesion fuese declarada delito». Con ello viene a
recordar el Estatuto que determinados cambios de
la titularidad empresarial pueden ser constitutivos de
delito. Por poner un ejempio tipico, el empleador sol-
vente que transmitiere la titularidad de su empresa
a un insolvente para que éste proceda al cierrs de
la misma y al despido de los trabajadores si actia
de forma maliciosa puede incurrir en ilicito penal.

La tipificacion respecto a estas actuaciones se en-
cuentra, sin duda, de forma clara, en el articulo 499
bis del Cédigo Penal y puede incardinarse en dos
de los tipos que se contienen en dicho precepto le-
gal: en el previsto en el parrafo 1.° punto t.° 0 en el
parrafo 2.°, a saber;

— «El que usando de maquinaciones o procedi-
mientos maliciosos imponga a los trabajadores a sus
servicios condiciones laborales... que perjudiquen
los derechos que tengan reconocidos por disposicio-
nes legales o convenios colectivas sindicales», y

— «El que en caso de crisis de una empresa hi-
ciere ineficaces maliciosamente los derechos de los
trabajadores incurrird en las penas previstas en el
articulo 519 de este Cadigo».

En definitiva estas conductas pueden ser concep-
tuadas o como un delito sociales del 459 bis 1.1 o
como un alzamiento de bienes social del 499 bis, 2.

Conforme con lo anterior si de la comisién de un
delito se derivan responsabilidades econémicas ha
de afrontar éstas quien es responsable criminalmen-
te de aguel de acuerdo con los articulos 19, 101 y
concordantes del Codigo Penal y el articulo 100 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En este seniido
el contenido del articulo 44.2 del E.T. lo unico gue
anade es a posibilidad de que la depuracién de las
responsabilidades civiles consecuencia de una ac-
tuacién delictiva no se concentre sélamente en la
pieza de responsabilidad civil correspondiente a las
actuaciones penales de que se trate sino que tam-
bién pueda encauzarse tal exigencia de responsabi-
lidad civil en el orden jurisdiccional social, sin duda
alguna con posterioridad a que la actuacion enjui-
ciada haya sido declarada delicitva por sentencia fir-
me de la jurisdiccion penal.

Sin embargo la represion fegal de la suspension
de empresa ilicita, desde la perspectiva legal proba-
blemente no se agota con Ia consideracion de los
dos tipos delictivos a que he hecho anterior men-
cion. Pudiera ocurrir en algunos supuestos gue dan-
dose los elementos objetivos a que se refiere el ar-
ticulo 499 bis del Codigo Penal no existiera el ele-
mento intencional y malicioso que configura el dolo.
En tal caso quizas algunas de estas conductas pu-
dieran ser constitutivas de un delito de imprudencia

2 Sobre la sucesion de empreas véanse Monereo Perez, Joss
Luis, Las relaciones de trabajo en la transmision de la empresa,
1987, y Gonzalez Biedma, Eduardo, Ef cambio de titularidad de
la empresa en el Derecho del Trabajo, 1989



punible previsto en el articulo 565,1 del Codigo
Penal ®

2. Eltratamiento penal no agota sin embargo, el
campo de la represion legal de la sucesion de em-
presa ilicita. Por el contrario en el dmbito civil-labo-
ral existen previsiones e instrumentos para hacer
efectivas las responsabilidades derivadas de las
transmisiones de titularidad empresarial cuando vul-
neren los correspondientes preceptos civiles y la-
borales.

Elarticulo 1.203.2 del Cédigo Civil se refiere a que
las obligaciones pueden modificarse sustituyendo Ja
persona del deudor y el articulo 1.205 del mismo tex-
to tegal se refiere a que «la novacién, que consiste
en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primiti-
vo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero
no sin el consentimiento del acreedor». Parece cla-
ro que no cabe hacer una equiparacion entre deu-
dorfempresario y acreedor/trabajador, sin embargo
no es menos cierto que a lo largo de la vida laboral
los trabajadores van acumulando al menos una ex-
pectativa de crédito que se concretaria en una in-
demnizacion econdmica para el supuesto de produ-
cirse una ruptura unilateral de ia relacién laboral por
decision empresarial.

Pero independientemente de la operatividad y re-
percusiones que pudieran tener las previsiones civi-
les sobre |a sustitucién del deudor parece logico que
el hecho de que se produzca o no un cambio de ti-
tularidad empresarial no puede depender del con-
sentimiento de todos y cada uno de los trabajado-
res. Si bien es cierto que cuando en una sucesién
de empresa intervivos se concreta el precio de la
operacion, légicamente se tiene en cuenta para ami-
norar la cuantia del mismo el costo econdmico ne-
gativo que supeone la plantilla de operarios de la em-
presa de que se trate.

Pero independientemente de estas ideas genera-
les lo que parece claro es que cuando el E.T. en su
articulo 44.2 establece la responsabilidad solidaria
de cedente y cesionario respecto a las obligaciones
postericres a la transmisién cuando esta fuese de-
lictiva, con ello de ningun manera se ha querido es-
tablecer que unicamente va a producirse tal respon-
sabilidad empresarial solidaria para el supuesto de
la comision de un delito. O, por decirlo desde otra
perspectiva, el articulo 44.2 del E.T. supone una rei-
teracion de lo establecido en el Cadigo Penal y un
complemento de la regulacién del Titulo Praliminar
del Cédigo Civil respecto al fraude de Ley en el ar-
ticulo 6.4. Es decir, no se trata de en el ambito de
las relaciones laborales y en lo que respecta al mo-
mento de la sucesidn de empresa de excluir la ope-
ratividad de la institucion del fraude de Ley sino que

® Sobre esta figura delictiva, en general, vease Corcoy Bida-
solo, Mirentxu, Ef defite imprudents, 1989,
4 Sala France y otros, Derecho dol Trabajo, 4.7 edicion, 1989,
pag. 323.
Sentencia de la Magistratura del Trabajo n. 5 de Sevilla, de

por el contrario el articulo reiteradamente menciona-
do 44.2 del E.T. lo que viene es a reforzar la pro-
teccion legal de los intereses sociales previsible-
mente lesionados y no a aminorar la proteccion civil
ordinaria.

El alcance del fraude de Ley es de sobra conoci-
do por todos; en los supuestos de transmision de
empresa intervivos a que me refiego se realiza fa su-
cesion empresarial al amparo de la prevision del ar-
ticulo 44.1 del E.T. y el resultado perseqguido que re-
sulta contrario al ordenamiento juridico es general-
mente evitar la responsabilidad economica de una
posible extincién de los contratos de trabajo. La san-
cion a tal conducta segun el articulo 6.4 del Cédigo
Civil también es un tema indiscutido: la actuacion
fraudulenta no impide la debida aplicacion de la nor-
mativa que cuantifica las correspondientes indemni-
zaciones posteriores a la transmision.

En la doctrina cientifica se ha tratado de esta
cuestion dentro de la ribrica de «cambios no trans-
parentes» de transmision de empresa y asi se citan
las sentencias del T.C.T. de 6 de abril y 27 de junio
de 1983 «esta Ultima, fundamentando su decision
en la calificacion explicita de los hechos como un
claro fraude de Ley y elto en relacion a unos supues-
tos en que habla una continuidad en la identidad em-
presarial pese a gue los titulares sean formaimente
distintos y no aparezca claramente manifestado un
mecanismo de transmisién de la empresa a uno y
otro titular» *

Los tribunales laborales en estos supuestos con
frecuencia fundamentan sus pronunciamientos no
s6lamente en el articulo 6.4 del Codigo Civil sino
también en el articulo 1.2 del Estatuto de los Traba-
jadores y en este sentido podemos citar sentencia
de la Magistratura del Trabajo de Sevilla, confirma-
da por ofra del Tribunal Central de Trabajo.® En la
referida resolucién de instancia se declaraban he-
chas en fraude de Ley diversas transmisiones de 1li-
tularidad asi como que dos entidades mercantiles y
los tres socios componentes de ellas a titulo perso-
nal constituian frente a los trabajadores afectados
por ef procedimiento de conflicto colectivo una sola
y misma empresa y ello en virtud de que el soporte
legal utilizado, «no es mas que una instrumentacion
juridica para evitar responsabilidades laborales y pa-
trimoniales en perjuicio de terceros que cae dentro
del fraude de Ley y del abuso del derecho (art. 6.4
y 7.2 del Codigo Civil)». A su vez en los fundamen-
tos juridicos de dicha resolucién judicial se hacia re-
ferencia a las razones de la Sala 1.* del Tribunal Su-
premo expuestas en su sentencia de 20 de mayo de
1884, «cuya doctrina por lo expresiva y |o orientada
conviene tener presente»:

13-5-87. sobre colectivo, Magistrado Victor Martin Gonzalez; Sen-
tencia del Tribunal Central de Trabajo de 29-7-87 La Sentencia
c¢rtada de la M T esta publicada integramente en Temas labora-
les, Revista de ta Consejenia de Trabajo de la Junta de Andalu-
cia, n.° 12/87, pp. 143 a 148
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«Ya desde el punto de vista civil y mercantil. la
mas autorizada doctrina, en el conflicto entre segu-
ridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en
la Constitucion (arts. primero, 1, y noveno, 3), se han
decidido prudencialmente, y segun casos y circuns-
tancias, por aplicar por via de equidad y acogimien-
to del principio de la buena fe (art. séptimo, 1, del
codigo Civil) la tesis y practica de penetrar en el
«substratum» personal de las entidades o socieda-
des, a las que la Ley confiere personalidad juridica
propia, con el fin de evitar que al socaire de esa fic-
cion o forma legal {(de respeto obligado, por supues-
to) se puedan perjudicar ya intereses privados ¢ pu-
blicos o bien ser utilizada como camino de fraude
{articulo sexto, 4, del Codigo Civil), admitiendose |a
posibilidad de que los jueces puedan penetrar («/e-
vantar el velo juridico») en el interior de esas perso-
nas cuanto sea preciso para evitar el abuso de esa
independencia (arl. séptimo, 2, del Codigo Civil) en
dafo ajeno o de «los derechos de los demas» (art.
10 de la Constitucion) o contra interés de los socios,
es decir, de un mal uso de su personalidad, de un
ejercicio antisocial de su derecho (art. séptimo, 2,
del Cédigo Civil)».

3. Respecto a la relacién que deba haber entre
la consideracion penal y laboral de las sucesiones
de empresas ilicitas Sala Franco y otros se plantean
si la aplicacion del articulo 44.2 del E.T. «requiere
en todo caso un previo pronunciamiento del orden
jurisdiccional penal 0 si, como se ha sugerido por
parte de la doctrina {Duran), seria posible mantener
que los Tribunales Laborales pueden declarar el ca-
racter fraudulento de la cesién, confarme el articulo
499 bis del Codigo Penal, a los meros efectos de la
responsabilidad prevista en el articulo 44.2 al mar-
gen o con independencia de lo que en su casc de-

cidieran los Tribunales Penales». En mi opinidon no
hay duda de que es necesaria la declaracion como
delito de la actuacién empresarial por la Jurisdiccion
Penal y en sentencia firme para que con posteriori-
dad pueda el Juez de lo Social declarar la respon-
sabilidad solidaria a que se refiere el mentado pre-
cepto. Y sin que exista esa declaracion de delito pre-
via solamente es posible la condena al cedente para
que afronte la responsabilidad de las obligaciones
posteriores a la transmisién en base al fraude de Ley
con el alcance y apoyo de ctros preceptos a que he
hecho anterior mencion.

El hecho de que haya una doble protleccion juris-
diccional, penal y laboral de los intereses laborales
perjudicados en una sucesién de empresa ilicita no
constituye ninguna redundancia, antes al contrario,
supone una proteccion necesaria y una doble via ju-
risdiccional de gran interés. Téngase en cuenta des-
de la celeridad del procedimiento laboral que pueda
hacer aconsejable a la parte recurrir al mismo hasta
otros muchos aspectos: la légica mayor dificultad
probatoria en el derecho penal en virtud del derecho
a la presuncion de inocencia; el distinto periodo tem-
poral para que opere la prescripcion; o la existencia
de una posible eximente en via penal que no invali-
daria la reclamacién de responsabilidad laboral en
base al fraude de Ley.

Seguramente el debate y la clarificacion en torno
a eslos temas puede ayudar a buscar una solucion
jurisdiscional positiva en relacién a un canflicto como
al que nos referimos en este articulo. Pero, a su vez
el propio conflicto, la decision de les trabajadores de
defender su empleo y las acciones firmes tendentes
a ello y por ellos protagonizadas, han sido la fuente
de la que han nacido estas consideraciones ju-
ridicas.



INTERNACIONAL

Bophal o una reaccion judicial insolidaria

INTRODUCCION

La progresiva incidencia de ciertas personas juri-
dicas especialmente las conocidas como multinacio-
nales o corporations, en casi todos los sectores de
la actividad humana es, quiza uno de los fendéme-
nos mas interesantes de la sociedad moderna. Sin
duda las empresas multinacicnales proporcionan in-
numerables ventajas y sobre todo constituyen un
factor de wnegable trascedencia en el desarrollo
econdmico de la sociedad contemporanea. No obs-
tante, tales entidades presentan también un nada
despreciable nimero de inconvenientes. De hecho,
en el campo al que vamos a limitar nuestro andlisis
{Derecho Ambiental, proteccion ecolbgica, etc.) la in-
cidencia de tales personas juridicas ha sidc cuanto
menos controvertida y en muchos casos negativa.

No &5 ninguna novedad la incidencia negativa del
actuar de tales entidades en el mantenimiento de un
sano y equilibrado medio ambiente, principalmente
cuando las mismas desarrollan su quehacer en am-
bitos tales como produccidn o transformacion indus-
trial, elaboracion de productos quimicos, actividades
agricolas, etc. Ya en una ocasion anterior examina-
mos este problema con cierto detalle'. Menciona-
mos entonces que su enorme poder econdmico asi
como su capacidad de influencia politica, unidos a
su inevitablemente scfisticado organigrama y com-
plejo desarrollo burocratico, las hacen casi inexpug-
nables a 1a hora de responder de su actuacion, es-
pecialmente cuando &sa responsabilidad es bien pe-
nal 0 simplemente econdmica pero contraida como
consecuencia de actos de naturaleza criminal. El
problema se prasenta hoy mas que nunca dadas las
caracteristicas propias de ta economia cccidental,
basada en gran medida en tales organizaciones?, En
aquel momento, sin embargo, efectuamos un anali-
sis esenciaimente teérico dada ta novedad de la ma-
teria y la carencia de amplia informacién al respec-
to. Es sabido que los resultados obtenidos al exami-
narse cualquier materia desde un punio de vista pu-
ramente tedrico adolecen de la certeza y estabilidad

' Vercher Noguera, A- Comentarios al delito ecolégico. Madrid,
Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. 1986,
Pégs. 51-56 y 91-109.

Antonic VERCHER NOGUERA

propias de los resultados obtenidos siguiendo pro-
cedimientos empiricos. Ello es debide, en gran me-
dida, a las dificultades para ponderar o apreciar to-
dos los facteres en juego. Precisamente por ello, los
analisis tedricos estan casi siempre rodeados de una
cierta aura de provisionalidad.

Un acontecimiento reciente ha aportado nueva luz
al problema demostrando la verdadera magnitud del
mismo y poniendo ademas de relieve que tanto la in-
cidencia negativa de la actuacion de tales organiza-
ciones en el medio ambiente como su capacidad de
«ascurrir el bulto» a la hora de responder economi-
ca o penalmente de su actuar, es mayor de lo que
pudiera sospecharse a primera vista. Es més, este
acontecimiento ha sacado a !a luz nuevos aspectos
de inusitada gravedad, los cuales eran dificiles de
prever desde un plano puramente tedrico. El acon-
tecimiento a que nos referimos es la catastrofe de
Bophal en la India.

BOPHAL: LOS HECHOS

En la madrugada del 2 de diciembre de 1984 no
habia un solo téenico, como era preceptivo, en la fa-
brica que la multinacional americana Union Carbide
tiene instalada en Bophal, capital del estado de
Madhya Pradesh en la India. Unos obreros sin cua-
lificar realizaban trabajos rutinarios de limpieza so-
bre un tanque de 45 toneladas sumergido, en sus
dos terceras partes, bajo tierra, El tanque de acero
contenia en ese momento 15 toneladas liguidas de
metilisocianato, un reactivo téxico cuya utilizacion
comenzo a extenderse a gran escala como sustitu-
tivo del DDT en la elaboracién de pesticidas. En
aquel momento se produjo una fuga del tanque y &l
retén de obreros fue incapaz de taponarla. Al escu-
char la sirena sus componentes solo tuvieron tiem-
po para cologcarse las mascaras, gracias a lo cual
salvaron sus vidas. Mientras tanto, el gas cuya toxi-
cidad es 150 veces superior al gas mostaza y 500
veces mas venenoso que los gases utilizados por

2 vide Scott, John- Corporations, Classes and Capitalism Lon-
dras. Hutchinson University Library. 1985. Pag. 13 et seq
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los nazis en las camaras de exterminio en los cam-
pos de concentracion, se extendla a través de una
ciudad de 900.000 habitantes®. El efecto inmediato:
2.800 victimas mortales y 20.000 afectados en diver-
50S grados aunque mas tarde se ha comprobado
gque el nimero de wctlmas asciende a 3.300 y el de
afectados a 200.000°, ademas de los danos produ-
cidos a los bienes y los perjuicios causados al eco-
sistema. Todo ello sin clvidar, como pusieron de re-
lieve especialistas norteamericanos en medicina in-
dustrial, las dificuitades de predecir los efectos a lar-
go plazo en las decenas de miles de afectados por
la fuga del metilisocianato®. Ya en 1981 tres obre-
ros de la misma empresa resultaron afectados por
una fuga semejante, uno de los cuales fallecid.

Este hecho en si, objetivamente considerado, no
aporta ningun dato nuevo. Se trata, pura y simple-
mente, de una empresa que manipula productos al-
tamente toxicos y, en consecuencia, existe siempre
el riesgo de un evento lesivo en las personas o da-
fioso en las cosas como resultado de un actuar in-
tencional o negligente. Es necesano indicar que en
el momento de producirse este desgraciado inciden-
te habia en el mundo 11 fabricas produciendo meti-
lisocianato y que en aquel momento se fabricaban
en Espafia 151 productos tdxicos similares al mis-
mo’.

El prablema de la responsabilidad penal de la em-
presa en cuestion, de sus directivos o empleados
fue objeto de examen por las autoridades indias. De
hecho, el presidente de la multinacional americana,
Warren Anderson, fue detenido junto a otros dos eje-
cutivos de Ia compariia —Keshub Mahindra y V. P.

gale— el 7 de diciembre de 1984 al llegar a Bop-
hal®, casi inmediatamente después de |a catastrofe.
No fue, sin embargo, hasta el uno de diciembre de
1987 cuando se inicié la accién penal contra el pre-
sidente y ocho ejecutivos de la empresa asi como
contra la empresa central y sus delegaciones en In-
dia y Hong Kong. Todos ellos fuercn acusados de
imprudencia con resultado de muerte, lesiones gra-
ves, lesiones leves y dafios®. El procedimiento civil
para reclamar indemnizaciones se inicid, sin embar-
go, con casi tres afios de antelacion. Esta falta de
paralelismo entre la accion civil y la accidén penal es
hasta cierto punto normal y tiene una explicacion
técnica en el derecho anglosajon, del que forma par-
te el derecho indio. Primero, porque a diferencia de
lo establecido en el articulo 108 de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el Derecho anglosajon. no
presupone la iniciacidén conjunta de ambas acciones.
Segundo, la ICBI (Indian Central Bureau of Investi-
gation) ha invertido un largo periodo de tiempc en la

? Vide Ef Pais. 9 de diciembre de 1984. Pags. 1, 4, 34 y 35.

* Vide The Times 18 de diciembre de 1984. Pag. 8.

5 Muchiinsky, Peter. «The Bophal Case Controlling Ultraha-
zardous Industnal Activites Undertaken by Foreign Investors».
En: The Modern Lagw Review, Vol 50 Septiembre 1987. N° 5,
Pasg. 545. El Pais. 13 de febrero de 1989. Pag. 6.

The Financial Times. 5 de Jullo de 1985 y El Pajs. 7 de di-
ciembre de 1984, Pag. 2

7 Ef Pais. 9 de dicilembre de 1984, Pags. 1y 34,

& EI Pais. 8 de diclembre de 1984, Pag. 3.

® The Times. 2 de diciembre de 1987. Pag. 3

'0 QOriginariamente el procedimiento cvil se inicio ante el Tni-
bunal del Southern District de West Virginia.
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investigacion de los hechos y en la busqueda de
pruebas para entablar una accion penal, retrasando
con &llo [a interposicion de la misma. Sin embargo,
por razones que posteriormente se aduciran, tras ser
interpuesta 1a accion penal ha sido finalmente refi-
rada lo que ha impedido el examen de problemas
penales de naturaleza practica que hubieran resul-
tado de indudable trascendencia. No obstante, a lo
largo del procedimiento civil se ha producido una se-
rie de acontecimientos de gran interés que vamos a
describir aqui. E} mas grave de todos ellos es quiza
la odisea legal a que se han visto sometidos los afec-
tados y sus familiares para oblener un justo resarci-
miento econdmico, si es que hay medios para de-
terminar donde empieza 1o justo y termina lo injusto
en semejantes circunstancias y por hechos como los
detallados.

Union Carbide of India Ltd. procede de la multina-
cional americana Union Carbide, !a cual posee el
50,9 por 100 del capital de la empresa india. A su
vez el gobierno indio controla 22 por 100 del capital
y el resto se distribuye entre 23.500 accnomstas r|
vados. Después de superar algunas vicisitudes’
procedimienta civil se inicid ante el Tribunal del DIS-
trito {(Federal Southern District} de Nueva York, ya
gue Union Carbide es una multnacional radicada en
esta ciudad donde, ademas, se hallan sus oficinas
centrales.

COMPETENCIA JURISDICCIONAL

El primer punto que tuvo que resolver el Tribunal,
después de que fracasaran diversas ientativas de
acuerdo econdémico enire las partes, fue el relativo
a la propia compelencia de los tribunales america-
nos para conocer de este procedimiento civil. La par-
te demandante, en la que se incluye el propio Go-
bierno indio'', argumentaba las siguientes razones
en pro de la competencia de los tribunales america-
nos: primero, el sistema legal indio carece de ele-
mentos basicos para resolver un litigio de la com-
plejidad del que nos ocupa. Segundo, Union Carbi-
de of India Ltd. ese una mera filial de la empresa
central de los Estados Unidos, donde, Iogicamente,
se hallan las pruebas de mayor relevancia para re-
salver el litigio. Finalmente, segun los demandantes,
el litigio debia resolverse en los Estados Unidos ya
que es alli donde existe un interés publico en prote-
ger la salud y bienestar de los habitantes de palses
donde actGan las multinacionales americanas’
Hay que senalar que, ademas de estas razones de
caracter técnico, otras razones tales como el uso de

" Inialmente un glevado nomero de abogados horteamen-
canos se trasladaron a Bophal para ofrecerse como representa-
les legales de los afectados ante los tnbunales amencanos, sin
embargo el 9 de marzo de 1985 el New York Times revelo la de-
cision del Gobierno indio de demandar asi mismo a Umon Car-
bide en Aménca. El 29 de marzo de 1985 al Gobiemno indio pro-
mulgd una ley —The Bophal Gas Leak Disaster (Procesing of
Claims) ACt (21 of 1985)— en wirtud de la cual el Goberno indio
asumia la representacion de todos los afectados en India ante los
tribunales amercanos .

2 Plantiffs Executive Committee. Memorandum of Law in Op-
pesition to Union Carbide Corporation’s Motion to Disrmiss on
Grounds of Forum Non Conveniens, December 6, 1985, Pag. 88.



jurado en los Estados Unidos para resolver este tipo
de litigios, la existencia de un sistema de responsa-
hilidad estricta o la existencia de un criterio mas flexi-
ble y «generoso» para exigir responsabilidades en
tal pais, inclinaban a los demandantes a mantener
a priori la competencia de los tnbunales america-
nos'®. Por su parte, y por razones opuestas, os re-
presentantes de Union Carbide abogaban por la
competencia de log tribunales indios en la resoclu-
cion del asunto Bophal.

El juez John F. Keenan, del Tribunal de Nueva
York, en una sentencia de 12 de mayo de 1986 re-
chazé la mayoria de los argumentos de los deman-
dantes determinando que la competencia era de la
jurisdiccion india'®. Antes de franscurrir un afos
desde tal decision se resolvia el recurso interpuesto
por la parte demandante ante el Tribunal de Apela-
cion. El 14 de enero de 1987, el Tribunal de Apela-
cion (United States Court of Appeal for the Second
Circuit), aunque madificaba en parte la sentencia en
primera instancia mantenia esta en su aspecto esen-
cial, es decir, en lo relativo a la competencia de la
jurisdiccion india’®. Sorprendentemente, los tribuna-
les americancs admitian la capacidad del sistema le-
gal indio para dirimir esta cuestion, afirmando, ade-
mas, que era la India el lugar mas adecuado para
obtener las pruebas necesarias con las que resol-
ver el litigio. Finalmente, respondiendo al argumen-
to del interés publico, indicaban que existe un inte-
rés publico en (a India, superior al interés de los Es-
tados Unidos, en lo relativo a la creacién y control
de estandardes en el uso de sustancias peligrosas
y en la proteccidn de sus propios ciudadanos. En
consecuencia, y basandose en el principio forum
non conveniens, ambos tribunales mantuvieron que
la jurisdiccion india era la Oinica competente para co-
nocer de esta materia,

De entre los tres puntos citados quiza el mas sor-
prendente sea el relativo a la capacidad y suficien-
cia del sistema legal indio para resolver este litigio.
No es que pretendamos que el sistema legal indio
sea tecnicamente insuficiente para resolver adecua-
damente este supuesto, lo que si queda claro. sin
embargo, es |a capacidad técnica infinitamente su-
perior de la jushcia norteamericana para afrontar
este tipo de casos'®. Bastaria con hacer una breve
referencia a la forma y caracteristicas de la evolu-
cion del derecho ambiental en |a India en compara-

'* Muchlinsky, P.: Op. ct. Pag 553

' Union Carbide Corporation Plant Disaster at Bophal, India
in December, 1984, US Disterict Court for the Southern District
of New York, Opinicn of May 12, 1986, 25 ILM (1986) 771

'* Union Carbide Corporation Gas Plant Disaster at Bophal, In-
dia in December, 1984, 809 F. 2nd {2d Cir 1987).

'8 No hay que olvidar ademas que los Wribunales americanos,
por obwias razones, no solo estan tecnica y materialmente mejor
capacitados para resolver liligios como el que nos ocupa, sIno
que ademas afrontan este tipo de problemas con relativa frecuen-
cia Por ejermple el Tnbunal Supremo de los Estades Unidos ha
examinado recientemente una demanda contra la Administracion
norteamerncana interpuesta por los soldados veterancs de la
guerra del Vietnam gue fueron victimas del «agente naranja».
Este producto gumico es un herbicida que fue usado masiva-
mente por el gjercito estadounidense durante su intervencién en
Indochina La demanda ha sido deseshmada dado que las siete
empresas que producen el agenle naranja ya acordaron pagar a

¢ion con la evolucion de esta misma disciplina en
los Estados Unidos'?.

En los Estados Unidos el interés por la proteccion
del medio ambiente surge ya en el siglo XIX, acre-
centado, este interés, por circunstancias tales como
la existencia de un elevado nivel cultural dentro de
la sociedad americana o |a inexistencia, por ofra par-
te, de necesidades basicas de la poblacién tales
como amentacion ¢ vestido. En contraste con la
proteccion ambiental en los Estados Unidos, en la
India esta proteccion no soélo es reciente sino que
ademas esta prefiada de paradsjas y contradiccio-
nes. Como en otros muchos paises en vias de de-
sarrollo, en la India coexisten la tendencia hacia un
rapido y poco controlado desarrollo industnial con
una incipiente politica de proteccion ecolégica basi-
camente infroducida por presiones de naciones de-
sarrolladas. El presente sistema de proteccion am-
biental en la India solo empezd a adquirir forma con-
sistente en la década de los selenta™. En 1976 la
Ley de Enmienda a la Constitucion numero 42 (Forty
Second Amendment Act) incorporo explicitamente la
proteccion medic-ambiental dentro de la Constitu-
cion india. Previamente, con el Cuartc Plan Quin-
guenal (1965-74), se puso de relieve por vez prime-
ra |la necesidad de complementar el desarrolic in-
dustrial con la proteccion ecologica «... de manera
que consideraciones basicas y protectoras a largo
plazo prevalezcan sobre consideraciones a corto
plazo de caracter comercial...»'®. Paralelamente a
estas innovaciones, se ha introducido en |a India un
nada desdefiable numero de leyes y disposiciones
legales® que, al menos en teoria, deberian de pro-
teger el medio ambiente de manera plena. Sin em-
bargo, como pone de relieve Ramakrishna, esta le-
gislacion es a todas luces ineficaz®’. Las razones
que aduce el mencionado autor son por una parte
la inadecuada representacion del ciudadano en el
proceso legisiativo. Contrariamente los intereses de
industrias y comercios estan bien representados v,
ademas. adecuadamente protegidos. Por otra par-
te, segun Ramakrishna, el proceso de elaboracion
legislativa en materia de proteccion ambiental ha
sido demasiado lento (por ejemplo se han invertido
mds de diez anos en la elaboracion y promulgacion

las vichrmas 180 millones ddlares {unos 20 000 millones de pe-
setas), cantidad que muchos velerangs y sus tamilias considera-
ban insuficiente. El Trbunal Supremo ha pronunciado reciente-
mente una sentenca resolviendo la responsabilidad del Gobier-
no de los Estados Unidos por las muertes o entermedades su-
puestamente causadas por las pruebas nucleares al are libre en
los Estados de Nevada. Arizona y Utah, Vide E/ Pais 14 de ene-
ro de 1988, Pag 2

'7 Vide Vercher Noguera, A.: Op. Cit. Pag 61 et seq,

'® Ramaknshna, Kilipart. «The Emergence of Environmental
Law in the Developing Countries A case Study of India» En Eco-
!ogg Law Quarterly. Vol 12, 1985. Pag. 908 et seq

' Planning Comm'n Gov't of India Fourth Five year Plan
1969-74 (1970). Pag 49.

“0 Wild Lite Protection Act 1971, Water Act 1974, Water Cess
Act 1977, Water Act Amendments of 1978, Arr {Prevention and
Control of Pollution) Act 1981, etc.

2" Ramaknshna, K. Op ot Pag. 933
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de la Air Act). Finalmente ha habido una constante
reticencia por parte de las autoridades a la hora de
aplicar estas leyes®. Como pone de relieve Mri-
dul®®, ha sido la inefectividad de esta legislacion la
que ha llevado a desarrollar otros cauces de protec-
cién ambiental precisamente a través del Common
Law por medio del ejercicio de ciertos tipos de ac-
ciones ante los tribunales?®. Al examinar el sistema
americano sefalabamos en otro trabajo gue «el
peso de la tradicidn y las resoluciones de los tribu-
nales, dictados con anterioridad, conforman la esen-
cia del Common Law... Con respectc a la proteccion
ambiental, las garantias tradicionales de Derechos
individuales y las tradicionales definiciones de lo jus-
to y de lo injusto se han utilizado para detener o pre-
venir la degradacion ambiental»2>. No obstante,
aungue Mridul es optimista al examinar esta segun-
da via de proteccién ambiental, resulta dificil prever
una plena efectividad dada la naturaleza del proble-
ma y la situacion econdmica y social del pais. No
hay que olvidar, por otra parte, que ese recurso al
Common Law al que se refiere Mridul tiene lugar no
a través de un continuado uso de acciones civiles o
penales ordinarias e individuales, sino a través de
un sistema de class actior?® conocido como public
interest litigation. Recientemente Lépez Garrido ha
examinado el sistema de class action y otras formu-
las judiciales alternativas en paises con crisis judi-
cial endémica. Si bien el uso de las class action pue-
de ser de enorme interés en algunos supuestos, no
es menos cierto que todas estas formulas alternati-
vas no son mas que meros parches que intentan de-
volver eficacia a sistemas procesales que, simple-
mente, estan al margen de la realidad social cotidia-
na. Como afirma Lopez Garrido: «La crisis de fondo
de que son susceptibles todas estas férmulas alter-
nativas... radica en su estilo basicamente reactivo,
dependiente, por tanto, y situado en el interior del
subsistema procesal, sin tomar como objeto de re-
flexién otros factores del contexto politico»?7.

En segundo lugar, los tribunales americanos han
mantenido que las pruebas de mayor importancia y
especificamente los testigos de mas valor se en-
cuentran en la india, afiadiendo que muchos de los
documentos esenciales se hallan en hindi, lengua
gue deberia ser traducida al inglés en caso de de-
clararse competentes los tribunales americanos®®.

Finalmente, las autoridades judiciales americanas

22 Ramakrishna, K.' Op. cit. Pdg. 933-34.

23 Vide Mndul, Marudhar. India: Public Interest Litigation, Re-
jastan: Bharat Law House. 1987.

24 Ramakrishna, K.: Op. cil. Pag. 934,

25 varcher Noguera, A : Op. cit. Pag. 68.

28 | a glass acion es definida in The Law Dictionary come «una
accidn iniciada por una persona &n nombfe propic y de otros en
situacién similar cuando estos son {an nUMerpsos que es impo-
sible hacerlas comparecer a todos ante al tribunal...» (Fad. R.
Civ. P.23). Vide The Law Dictenary. Anderson Publishing Co.
1973, Pag. 85.

2} | spez Garrido, D.: «Una histona interminable=. En: Temas
de Nuestra Epoca. E/ Pais. 21 de enero de 1988. Pag.2.

2 Supra 14. Pag. 28.
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han aceplado también el argumento de a parte de-
mandada en el sentido de que el interés publico del
estado indio en regular y controlar esta materia en
su propio suelo es superior al interés publico de los
Estados Unidos de proteger a terceros paises de ac-
tos que afectan al medio ambiente y que son ilega-
les 0, cuanto menos, de dudosa legalidad.

No deja de ser sorprendente que el principio utili-
zado por los tribunales americanos para declinar su
propia competencia sea el de forum non conveniens,
principio no exento de cierta rareza procedente, se-
gun Janis®®, del derecho escacés, muy recientemen-
te incorporado al derecho americano (1929) y muy
parcamente utilizado en los Estados Unidos desde
entonces®.

A consecuencia de todo este trasiego judicial tres
afos después del incidente no sélo no se habia di-
lucidado la posible responsabilidad penal existente,
sino que ni siquiera se habian cobrado las indemni-
zaciones debidas a los afectados. El 17 de diciem-
bre de 1987, el juez indio de distrito M.W. Deo or-
dend a la comnpania Union Carbide pagar una can-
tidad provisianal, hasta 1anto se dilucidaban las res-
ponsabilidades y que ascendia a 3,5 billones de ru-
pias indias (29.600 millones de pesetas) apenas una
pequefia porcién de los danos originariamente eva-
luados®'. Tras el rechazo de |la competencia por los
tribunales americanos en la resolucién de este com-
plejo asunto los miles de afectados de Bophal han
tenido que afrontar un Via-crucis judicial y adminis-
trativo que finalmente se ha materializado en unas
indemnizaciones escualidas & inaceptables dada la
magnitud de los danos. Después de que Union Car-
bide argumentara ante 0s tribunales indios con todo
lujo de medios la existencia de un atentado terroris-
ta, primero, y de un sabotaje después®, para exi-
mirse de su responsabilidad, el Tribunal Supremo in-
dio consciente de sus limites y para evitar mas dila-
ciones procesales (se calculaban veinte afios 0 mas)
aceptd firmar un acuerdo (seeftlement) con Union
Carbide zanjando definitivamente el problema y re-
tirando 1a accién penal®®. Este acuerdo se materia-
lizaba sn una indemnizacion de 470 millones de do-
lares (unos 55.000 millones de pesetas) fijandose
para su plazo el 31 de marzo de 1989. Esta indem-
nizacion, gue fue rapidamente calificada por ciertos
medios de prensa internacional como inaceptable de
haber ocurrido los hechos en los Estados Unidos®?,

28 Janis, M. W.' «The Doctrine of Forum Non Conveniens and
the Bophal Case=. En. Netherlands Internacional Law Review.
1987. Page 193.

0 Vide Janis, M W ' Op. cit. Pags. 193 et seg.

31 | a evaluacion nicial a grosso modo ascendia a 600 billo-
nes de pesetas. Vide Muchlinsky, P.: «Justice Under A Could for
Victims of Bophal=. En: The Guardian. 4 de diclembre de 1987.
Pag. 11,

] Vide Bergman, D.: <Union Carbide’s Sabatage Theary». En:
New Law Journal. 17 de Junio de 1988. Pdgs 420 e! s6q.

3 The Independent, 23 deo febrero de 1989 Pag. 14. The
Guardian Weekly. 26 de lebrero de 1989. Vol 140. N~°9.
Pa:ga 11.

The Independemt. 23 de febrero de 1989. Pag. 14,



ha provocado todo tipo de reacciones negativas en
la ciudad de Bophal, el 70 por 100 de cuya pobla-
cion sufre en este momento problemas pulmonares
a consecuencia del gas™.

CONCLUSION

Asi pues, toda esta evolucién y uso complejo de
acciones y litigios ponen de relieve no solo la posi-
bilidad de un inaceptable retraso en la obtencidn de
una adecuada retribucién econdémica por via de in-
demnizacion, sino ademas una falta de solidaridad
internacional que es simplemente lamentable dadas
las caracteristicas y circunstancias que rodean los
hechos. Precisamente en previsién de que un inci-
dente similar pueda ocurrir en el futuro, se ha pre-
sentado un conjunto de propuestas por el profesor
britanico Peter Muchlinsky quien, después de exa-
minar el problema, ha recomendado el estableci-
miento de, primero, comisiones internacionales ({in-
ternacional claims commissions) con representantes
de las multinacionales, de los paises donde estas
tienen instaladas factorias o centros de produccion
y con representantes de paises neutrales. Segundo,
el establecimiento de fondos estatales para respon-
der subsidiariamente en caso de impago por parte
de las multinacionales directamente responsables.
Finalmente, el reconccimiento de responsabilidad
econdmica por parte de los estados de |os que son
nacionales originariamente las sociedades multi-
nacionales,

8 The independant. 10 de marzo de 1989, Pag. 10.

3 Muchlinksy, P.: Justice Under a Cloud for Victims of Bop-
hal. Op. cit. Pég. 11. .

37 Mayda, Jaro: «Envirgnmental Legislation in Developing

No deja de ser paraddjico el hecho de que el sis-
tema que se ha senalado por Jaro Mayda como mas
adecuado para la proteccion del medio ambiente en
los paises del tercer mundo, necesariamente presu-
pone un alto nivel de cocperacion por parte de los
paises desarrollados de los que, presumiblemente,
proceden la mayoria de las multinacionales. Sequn
Mayda |a posibilidad de resolver los problemas me-
dio-ambientales en ios paises en vias de desarrollo
depende de una compleja y adecuada planificacién,
segun las necesidades del pais en cuestion, junto a
una genercsa y amplia ayuda exterior®’. Lo cual de-
beria interpretarse como una potenciacién de nue-
vas formas de cooperacidn al margen de los tradi-
cionales sistemas de envios de cooperantes 0 en-
tregas financieras. La admision de la competencia
judicial americana, en base a los argumentos de la
parte demandante, y la consecuente sentencia fijan-
do indemnizaciones por un Tribunal altamente cua-
lificado y con tradicion de «generaso» hubiera sido,
quiza, una novedosa e interesante forma de coo-
peracion.

En todo caso, todavia cabe la posibilidad que el
Tribunal Internacional de Justicia, ante el que han re-
currido los perjudicados®®, declare nulo el acuerdo
pronunciado por el Tribunal Supremo indio, sefialan-
do una indemnizacion suficiente y ecuanime, de lo
contrario se habra establecido un peligroso prece-
dente claramente atentatorio contra el mas elemen-
tal principio de igualdad humana y ofensivamente
discriminador entre dos sectores de la poblacion
mundial.

Countries: Some Paramenters and Constraints. En: Ecology Law
Querterly. Yo. 12. 1985. P4g. 1024,
38 The Independent. 1 de junio de 1989, P4g. 6.
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Asociacion Nacional Judicial de Colombia, Premio Derechos
Humanos 1989. Internacional

Luis Miguel Alonso Andion, Secretario General de
la Asociacién Pro Derechos Humanos de Espania y
actuando como Secretario del Jurado que designa
los Premios «DERECHOS HUMANOS 1983» que
concede esta Asociacion,

Certlflca que

Reunido el Jurado de los <PREMIOS DERECHOS
HUMANOS 1989», el dia 30 de noviembre de 1989,
y tras deliberar sobre todos los candidatos presen-
tados, dicho Jurado ha acordado otorgar en la pre-
sente edicion e

Premio derechos humanos 1989
«Internacional», a:

ASOCIACION NACIONAL DE FUNCIONARIOS Y
EMPLEADOS DE LA RAMA JURISDICCIONAL DE
COLOMBIA (ASONAL JUDICIAL).

en reconocimiento a su larga trayectoria en la rei-
vindicacion de un marco adecuado para la vigencia
de la liberiades ciudadanas en Colombia. Asonal Ju-
dicial ha desempenfado un importante papel en la di-
fusion de la cultura demacratica y de respeto a los
derechos humanos entre l0s encargados de aplicar
la Ley, y también en la sociedad en general.

En este sentido, ha denunciado con rigor y firme-
za los crimenes a la humanidad, las torturas y de-
sapariciones forzadas en Colombia, debido a lo cual
es objeto de una situacion da grave desproteccion
por parte del gobierno de aguel pais. Todo ello ha
supuesto un dramatico tributo en vidas humanas,
que se constata al comprobar el hecho de que, en
la ditima década han sido asesinados en Colombia
un total de 226 magistrados, jueces, fiscales y em-
pleados de la rama judicial, por hechos relaciona-
dos con el ejercicio de su actividad. En ese marco
se cuenta la masacre del Palacio de Justicia de Bo-
gota, en 1985, y la matanza de funcionarios |udicia-
les en La Rochela, en enerc del presente ano.

A todo ello, hay que afadir el nUmero, cada vez
mas creciente de jueces y funcionarios colombianos
que se han visto abligados a exiliarse o el millar de

' Eduardo Galeano. Las venas abiertas de Amerca Latina,
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estos sobre los que pesan amenazas de muerte en
Su pais
Dado en Madrid, a 18 de diciembre de 1989,

INTERVENCION DE ANTONIO SUAREZ NINO
PRESIDENTE DE ASONAL JUDICAL
(COLOMBIA) EN EL ACTO DE ENTREGA DEL
PREMIO, EL 14 DE DICIEMBRE DE 1989

«Hemos guardado un silencio bastante parecido
a la estupidez»’

La judicatura colombiana al contemplar con de-
sesperacion innegable la situacion por la que atra-
viesa y el clima de terror gque la acecha, ha enten-
dido con el autor de Las venas abiertas de América
L atina, que el silencio ya no puede ser mas su modo
de comportarse y que la resignacion no se ubicara
como la conclusidn irremediable de nuestro trajinar
diario dirigido como es obvio a que en Colombia
exista un auténtica Demacracia, con el pleno respe-
to de los derechos humanos y la observancia Esta-
tal de las normas de entendimienio entre los ciu-
dadanos.

La existencia de ASONALJUDICIAL, es un pais
ciertamente golpeado por la viclencia a veces insti-
tucional y en otras extraestatal, pero juntas explica-
das en el conflicto econdmico y social que vive una
nacion lamada det tercer mundo, o simplemente en
via de desarrollo, se confunde con la supervivencia
misma de la Rama Jurisdisccional del poder puabli-
co. Desde que las mentes esperanzadas de |os tra-
bajdores de |a justicia deciden estructurar una orga-
nizacion sindical capaz de nuclearlas para batallar
por la paz y la demaocracia y, ademas por las reivin-
dicaciones minimas de seguridad y supervivencia,
de respeto a la independencia de la Rama Judicial,
ia respuesta de los enemigos de la patria no se hizo
esperar. Porque nuestro diario discurrir ha defendi-
do claramente los objetivos centrales de la lucha:

— La plena existencia del Estado de derecho en
Colombia, con respeto a la tradicion democratica del
mismo.

— La abservancia de los derechos humanos por
el aparaio estatal.

— La necesidad de introducir amplias reformas
en una estructura del Estado que desde hace mu-
cho tiempo reveld su caracter desueto e Innegables
manifestaciones de crisis de legitimidad

En esa direccion, hemos manienido una posicion



critica y ademas cuestionadora de ias diferentes ex-
presiones de autoritarismo que se observan en
nuestro Estado como la duracion ya eterna del Es-
tado de Sitio y la tendencia a subvertir la clasica tri-
division de los poderes.

Como complemento de los objetivos propuestos y
para gue tengamos una patria mas digna y amable,
los magistrados, jueces y empleados nos jugamos
la vida diariamente por dispensar una recta adminis-
tracion de justicia en medio de la incomprension de
las otras ramas del poder, cuando no abandonados
por éstas.

¢Cual ha sido entonces la respuesta de los dife-
rentes sectores afectados con la decisiones de los
jueces, ciertamente preocupados por la independen-
cia de éstos?

En lo institucional, necesario es decirlo, con la ve-
hemencia con que hacemos la denuncia los secto-
res de la democracia, asistimos al estrangulamiento
de la estructura del Estado, hecho expresado en un
proyecto de reforma de la Constitucion que busca
casi con exclusividad, la subordinacion del Poder Ju-
dicial al Ejecutivo en desmedro de la relativa auto-
nomia e independencia de aquél. Es lo que hemos
llamadoe sin equivocos de ninguna naturaleza, la ten-
dencia autoritaria del Estado colombiano, agravada
en los tiempos presentes con el pretexto de la lucha
contra el narcotrafico.

Al ser la reserva maral del pais no tenemos mas
salida que recordarle al estado su inconsecuencia,
pues no es justo ni mucho menos legal responder a
quienes exponemos la vida por su existencia, con
una arremetida de corte dictatorial, en contravia de
los tiempos anhelantes de democracia que vivimos.
Desde nuestra fundacién, hemos enarbolado incan-
sablemente la bandera de la independencia, porque
s6lo asi, se podra estructurar una administracion de
justicia apropiada, con un juzgamiento imparcial y
digno de nuestros ciudadanos.

La lucha por la vida

El fenomenc mas preocupante en una sociedad
organizada es, sin fugar a dudas, fa impunidad. Su
expresion se concreta en la ausencia de juzgamien-
to de algunos delincuentes en veces ubicados a las
colinas dominantes de |la sociedad. El juego de in-
tereses arroja a menudc en nuestros paises, leyes,
abiertamente injustas y arbitrarias que buscan pre-
cisamente todo lo contrario de lo que constituye el
propésito de cualguier manifestacion normativa se-
ria, esto es, /a impunidad.

Bajo el amparo de la razén de Estado, imbricada
en teorias extranjerizantes, eufemisticamente llama-
das de «seguridad Nacional» se perpetran [0s mas

? Aliredo Vasquez Carrizosa Intervencién en la Inauguracian
del VI Foro por los Derechos Humanos —Bogotd 29 y 30 de

escalofriantes abusos contra los derechos humanos,
develados por Instituciones como Paz Christi, Justi-
cia y Paz, Américas Watch, Pax romana, Comision
Andina de Juristas, Amnistia Internacional, entre
otras. Al clima de evidente deterioro de los derechos
fundamentales, ha contribuido el fenémeno de la de-
saparicion forzada de personas, las ejecuciones ex-
trajudiciales y las torturas que son el marco para
arrancar confesiones en donde la fuerza estatal se
compromete a menudo revelando una crisis de le-
gitimidad y de resquebrajamiento de un aparato que
se ubica como factor de evidente desestabilizacion,
cuando no de abierta compliciad con la fuerza bruta.

Por no querer que las cosas siguieran asi, Colom-
bia se ha convertido en el «gran cementerio de Amé-
rica Latina», como lo afirmara el presidente del co-
mité permanente para la defensa de los Derechos
Humanos, doctor Altredo Vasguez Carrizosa, en
donde yacen mas de 3.600 asesinados por motivos
politicos, ideologicos y sociales en 1988, y se han
perpetrado mas de 60 masacres en el mismo ano,
en las cuales perecieron mas de 600 personas.® En
1989 fueron asesinadas 5.750 personas por razo-
nes ideclogicas y cometidos 61 genicidios de cinco
0 Mas victimas contra la poblacién civil indefensa, di-
senados y ejecutados por los tenebrosos grupos pa-
ramilitares o escuadrones de la muerte®.

Igualmente han sido asesinados mas de dos cen-
tenares de Magistrados, Jueces y funcionarios en
Colombia, hombres y mujeres cuyas edades en la
abrumadora mayoria de los casos no excedia de
cuarenta y cinco anos. En nuestro pais se encuen-
tran 1.300 Magistrados y Jueces potencialmente
amenazados de muerte; tres grupos se han espe-
cializado en la tarea asqueante oscura de segar
nuestras vidas: Muerte a Jueces, Los Extraditables
y Los Masetos, y dos masacres, la del 6 y 7 de no-
viembre de 1985 cuando las Fuerzas Armadas del
Estado respondieron a los ruegos de! Presidente de
la Corte Suprema de Justicia, de cese el fuego, con
una arremetida que segé la vida de mas de un cen-
tenar de personas, entre ellas la mitad de nuesiro
maximo Tribunal, para solucionar una ocupacon me-
sidnica perpetrada per un grupo insurgente cuya cla-
ridad en sus designios aun la histona no ha es-
clarecido.

Y la otra, la de la Rochela, sucedida en el mes de
enero de este afo, en momentos en que 15 funcio-
narios se desplazaban por el valle medio del rio
Magdalena cuando investigaban la desaparicion de
17 comerciantes de la zona, siendo asaltados por
un grupc paramilitar denominado de autodefensa
acabando con la vida de 12 servidores juidiciales en
un crimen igualmente monstruoso no solo por la ale-
vosia con que se realizo, sino porque fue posible co-
meterlo en una zona controlada por las Fuerzas del
Estado.

Julio 1989.
? Informe CINEP —100 dias—. nimero 8 de 1989
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En esta cadena incontrolada de la muerts, hemos
esgrimido la bandera de la vida en donde sea posi-
ble la felicidad. No renunciamos a esa utopia, aun
enfrentando agresiones tan graves come el allana-
miento de un Juzgado por parte del Ejército y ubi-
candonos ante un hecho que jamas habia pasado
por nuestras mentes: el exilio. Cerca de una docena
de Jueces colombianos han debido salir del pais en
contra de su voluntad perque la légea absurda de la
muerte los obligd a ello. Nuestra anterior presidenta
Nubia Serrano Wittinghan se ausenté momentanea-
mente del pais que la vio nacer porque el Estado en
su conjunto se declard incapaz de preservar su vida,
la de su companero lvan Motta Motta, a la sazon se-
cretario general de nuestra organizacion sindical, y
la de sus pequefos hijos. Su salida abrupta de Co-
lombia tiene entonces un doble simbolo: de una par-
te, la incapacidad del Estade para garantizar nues-
tra integridad y de otra la preocupante realidad de
que las fuerzas de la desestabilizacion y la guerra
han ganado importantes batallas a la nacion.

En nuestro diario discurrir por la dignificacién, he-
mos entendido que la Administracién de Justicia en
un pais en conflicto tiene iguaimente un caracter
contradictorio; hacemos nuestra entonces la afirma-
cién de nuestro companero de tantas solidaridades
Perfecto Andrés Ibafiez cuando sostiene que «hoy
el propio Palacio de Justicia se ha hecho permaable
al conflicto y ha terminado siendo también un ambi-
to conflictual en si mismo».

Evidentemente, la Administracion de Justicia en
un pais como el nuestro es conflictiva, pues las de-
sigualdades sociales, econdmicas y politicas tan
protuberantes, son causas centrales de comporta-
mientos delicuenciales. Negario, es cuando menos
optar pr interpretaciocnes maniqueas que en el fon-
do no buscan mas que justificar un orden que a mas
de injusto, se torma en veces ilegitimo.

Como podran verlo, amigos, nuestra lucha enton-
ces es por el Estado de Derecho, por la vida, por el
respeto a los Derechos Humanos y por la paz en de-
mocracia; jamas por la paz de la tierra arrasada a
donde pretenden llevarnos las fuerzas desestabili-
zadoras de la sociedad colombiana.

Recibir un premio por la defensa de los derechos
humanos en nombre de los Jueces colombianos es
un hecho que nos conmueve per provenir de uste-
des que son un clare ejemplo de lo que debe hacer
un pais cuando se fucha en condiciones desventa-
josas o ubicado en la noche oscura det facismo. En-
tendemos esta distincién como el reconocimiento no
solamente a nuestra lucha, sino a la de millares de
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hombres y mujeres que en Colombia han ofrendado
su vida por la vigencia plena de una sociedad justa
y a los que hoy en las condiciones mas adversas en-
frentan la arremetida de los enemigos del progreso
social con la fe puesta en un futuro pleno de vida y
democracia.

Saber que este mismo galarddn ha sido recibido
por Fedefam, Nelson Mandela, Liber Segrini, Miguel
Litin, entre otras personas y organizaciones, nos lle-
na de un gran compromiso con todos ustedes y con
la historia por la suerte de la democracia en nuestro
pais. Mucho mas cuando lo compartimos con lo mas
avanzado y consecuente del movimiento cbrero es-
pafiol reuido en CC. 0O. y UGT, con la ilustre pe-
riodista Rosa Montero y con la UCA, en la memoria
del padre Ellacuria y de sus companeros asesindos
cuando dedicaban lo mejor de sus energias, para
que un pais, El Salvador, no siguiera percipitandose
en la jauria de la muerte impulsada por @sos maca-
bros escuadrones que han anegado en sangre el
suelo latinoamericano.

Recibimos emocionados este premio con la clara
concepcion de 1o que ha de ser al verdarero iberpa-
mericanismo en el cual no tienen cabida las concep-
ciones colonialistas, ni l0s prejuicios de nacidn avan-
zada. Encontramos en este gesto una nueva oplica
para examinarnos, para hermanarse con nuestra
causa que es la causa de los demécratas del orbe
en Ia continuacion de |a obra de muchos hombres y
mujeres que han entendido que por sobre cualquier
considaracion o que vale es el ser humano y su in-
clinacion al cambio en paz. Y es a esta altura de
nuestras palabras que rendimos un homenaje emo-
cionado y sincero al companero de tantas batallas,
Antonio Carretero, recietemente fallecido cuando su
vida era temprana y sus proyecciones inmensas. An-
tonio fue quiza la primera persona no nacida en Co-
lombia que deuncié al mundo las violaciones de los
derechos humanos en el territorio liberado de Boli-
var y por ello su significdo historico es incomensu-
rable y nuestra gratitud permanente.

Este galarddn lo recibimos en nombre de nues-
tros irremplazables mérires, del comparero prasi-
dente asesinado Jaime Pardo Leal, de Rodrigo Bas-
tidas Sanchez, de Tulio Manuel Castro, de Rodrigo
Quintero de la Pava asesinado hace solo cerca de
un afo por el hacho de ser secretario general de
nuestra seccion de occidente, y de tantos otros, in-
maolados en el dificil trasegar por la paz, la vida y la
democracia.

Perc por encima de todo, en nombre de la espe-
ranza, que es la prueba concreta de |a existencia del
ser humano.



Magistrados europeos por la democracia y las libertades
Resolucion sobre Palestina

El Consejo General de la Asociacion Europea de
Magistrados por la Democracia y las Libertades, reu-
nido en Paris el 1 de diciembre de 1983, desea efec-
tuar un resumen provisional de las experiencias ex-
traidas por las cuatro misiones de observacion em-
prendidas por Jueces en los dos ultimos afcs

Constamos que:

1. Casi dos afios después del inicio de [a Intifa-
da en los territorios ocupados de Gaza y Cisjorda-
nia, las medidas de las autcridades de ocupacon is-
raelies contra |a resistrencia popular no armada, han
provocado ia muerte de cerca de 700 personas, en
SU gran mayoria nifos; han producido mas de
30.000 heridos; casi 45000 personas han sido
arrestadas y detenidas; alrededor de 300 hogares
de «presuntos activistas» de la Intifada han sido des-
truidos y 60 miembros de la comunidad paiestina
han sido desterrados.

2. Unas 5.500 personas han sido sometidas a
«arresto administrativo». Este encarcelamiento
—ajeno a la comision de cualquier delito— ha sido
acordado como resultado de un «proceso jurisdic-
cional» recurriendo a pruebas secretas. Su duracién
—renovable indefinidamente— ha sido ampliada re-
cientemente hasta un ano.

— La casi totalidad de las condenas dictadas por
los Tribunales militares descansa en confesiones
arrancadas a los detenidos sin presencia de aboga-
do y luego de interrogatorios en el curso de los cua-
les se permiten «presiones psiguicas moderadas»,
segin el informe del Juez Landau. Esto nos hace te-
mer el recursc generalizado a la tortura.

3. La préctica de represalias generalizadas con-
tinba: imposicién del toque de queda para ciudades
enteras y por periodos prolongados; tala de arboles
centenarios; destruccidn de propiedades de palesti-
nos y cierre generalizade de escuelas gue en Gaza
se ha prolongadoe ininterrumpidamente desde enero
a julio de 1989, y que aun continda en Cisjordania.

A la wista de todo ello y CONSIDERANDO QUE:

a) No cabe derggar en ningun caso el respeto a
los derechos fundamentales del hombre y a
los demas principios generalmente reconoci-
dos en el derecho internacional. En caso de
ocupacion militar, las normas humanitarias
de! derecho a la guerra —especialmente las
contempladas en la IV Convencion de Gine-
bra de 1949— deben ser aplicadas de forma
integra e incondicional.

b) Los hechos antes descritos (a los que hay que
anadir el encarcelamiento sistematico de ni-
fios), niegan la existencia de un Estado de
Derecho y constituyen violaciones groseras y
masivas de los Derechos del Hombre Sus au-
tores pueden ser sometdos a juicio en virtud
del derecho de persecucién universal que
obliga a las autoridades de cualquier pais a in-
coar un proceso criminal contra todos aque-
llos que se encuentran en su territoro.

El Consejo de ME.D.L.

Expresa la profunda preocupacion, inquietud y re-
probacién de los Magistrados europeos, este senti-
miento se une a la simpatia que les inspira la trage-
dia que asola a los pueblos israeli y palestino

Pide el inmediato fin de |a violencia contra la po-
blacién civil y, muy especiaimente, contra los nifos.

Hace un llamamiento a la opinion publica y a a
Magistratura israeli para que, cada uno en su ambi-
to, trabaje a fin de que prevalezca la razén del de-
recho frente a la sinrazon de la violencia,

La Asociacion Europea de Magistrados por la De-
mocracia y las Libertades continuard sus misiones
de observacion. Esta dispuesta a escuchar a todas
las partes interesadas y especialmente dispuesta al
didlogo con los companeros de la Magistratura or-
dinaria israelita.

Paris, 1 de diciembre de 1988.
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APUNTES *

e Un Ministro de Justicia en los funerales de
Monstesquieu

En el programa de RNE. Radio 1, «Comedor de
invitados» . emitido el dia 12 de enero ultimo, el Mi-
nistro Magica mantuvo el siguiente didlogo con el pe-
riodista Bonifacio de la Cuadra:

—Periodista: «Yo lo que le pregunto es: la ley
del aborto ;se va a reformar (...) teniendo en cuen-
ta que hay jueces que por imposibihdad... ne se...
de sastre o de vestuanc es impesible que tengan
manga ancha o, por otro lado, por impostbilidad le-
gal piensan que no se deben salir de la ley; y si es
una ley estrecha no tienen ellos por qué solucionar-
le problemas al Gobierno ¢ a la mayoria parlamen-
laria, haciendo una interpretacion de la ley mas an-
cha de lo que la propia ley es estrictamente...»

—Ministro: «Yo creo que fa fey que llevd a la re-
forma del Codigo penal y consolido la culpabilidad
de la interrupcion del embarazo, la responsabifidad
de la interrupcion del embarazo. es bastante amplia
y permile intetpretaciones holgadas, fo que pasa es
gue su pregunia en este caso me parece que mas
que dirigida al Ministro de Justicia debia estar dirigi-
da al Presidente del Consejo General del Poder Ju-
dicial y a los miembros del mismo, porque son aque-
llos que pueden dirigirse a 108 jueces y magistrados
mediante alguna circular para que hagan...»

—Periodista: «Esta prohibido emitir circulares al
Consejo del Poder Judicial a los jueces, pero yo lo
que le pregunto concretamente es si el Gobierno del
que usted forma parte... puede..., va a hacer una ley
gue amplie a la indicacién social...»

—Ministro: «Amigo mio! jAmigoe mio! Esta pro-
hibido dirigir circulares, lo que no estd prohibido en
absoluto es manifestar mediante circulares, la cpi-
nion def Consejo General del Poder Judicial, porque
para eso esta.»

El articulo 12.3 de la Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial, aunque no le conste al Ministro, dice que no
podra «el Consejo Genera! del Poder Judicial dictar
instruccicnes, de caracter general o particular, diri-
gidas a sus inferiores, sobre la aplicacion o interpre-
tacion del crdenamiento juridico que lleven a cabo
en el gjercicio de su funcidn jurisdiccional».

Cierto que la expresion del legislador de 1985 no
fue muy afortunada: no hay inferiores en el ejercicio
de una funcion jurisdiccional independiente. Pero no
cabe la mener duda de que ia LOPJ veda al CGPJ
cualquier interferencia ¢ indicacion a los titulares del
poder judicial. El 6rganc de gobierno no puede in-
terponerse, a modo de diafragma. entre el juez y la
ley Elemental.

" Seccion a cargo de fa Redaccion
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Tan es asi que mientras que el Consejo podna
—o visto 0 visto quizas deberia— dingir al Ministro
del ramo y a sus asesares una «circular» jlustrativa
sobre el modo de entender algunos preceptos lega-
les basicos relativos a la jurisdiceion y categorias
como despenalizacion, culpabilidad, responsabili-
dad, no podria, sin quebrantar gravisimamente las
normas reguladoras de su funcion constitucional, ha-
cer otro tanto ni siquiera con el Juez de Paz susti-
tuto de la Ultima aldea de este pais.

El Estado de derecho es el Estado de derecho. Y
i.qué decir de la ignorancia, cuando es ministerial y
en temas propios del oficio...?

El Consejo General del Poder Judicial no ha di-
cho nada Seguramente es porque no escucha la
radio.

e La frivolidad del Fiscal

El Fiscal de Madrid ha recurrido la resolucion la
Juez de Vigilancia numero 1, por la que |a misma de-
niega autorizacion para alimentar por la fuerza a los
huelguistas de los GRAPQ, en tanto estos se hallen
en condiciones de expresar su voluntad oponiendo-
se ello.

Tras desgranar diversos argumentos, en el Ultimo
epigrafe de su escrito, dice iextualmente:

«Que estimar la prestacién de esto cuidados me-
dicos al momento y extremo de pérdida de la con-
ciencia, cuando lo danos son irreversibles, es cola-
borar de forma culposa al intento de suicidio que
contempla el articulo 409 del Cédigo Penal, asi
como en |la omision del deber de auxilio que esta-
blece el articulo 388 bis del mismo cuerpo legal.»
{Cursiva nuestra.)

De forma parecida se pronuncia el Fiscal de Za-
ragoza a propésito de un auto del Juez de Vigilan-
cia de la ciudad.

Es de envidiar, desde luego. una tal claridad de
ideas en un tema que sin duda tortura y divide a las
conciencias.

Lo sorprendente es que seme)jante firmeza de cri-
terio se produzca —sin sombra de duda— en una di-
reccion netamente opuesta a la expresada por no-
tables penalistas y dicen que también por los pro-
pios servicios juridicos del Ministeno de Justcia.
&Quizas unos y otros liberales en exceso y/o tal vez
demasiado apegados a esa antigualla del «minimo
ético» 7

Resulta lamentable que el Ministerio Publico, en
ambos casos, no obstante la seguridad de sus
arriesgadas afirmaciones. haya decidido guardar



para si el seguramente rico soporte técnico que las
sustentan

No debiera. porque otros menos ilustrados al res-
pecto pedrian pensar en alguna forma de coaccion,
o tacharle inclusc de incoherencia, cuando, en pre-
sencia de una noticia criminis a su juicio tan consis-
tente, se abstiene de formular la correspondiente
guereha.

e El triste encanto de ia justicia por consenso

En unjuzgado de instruccion de esta nuestra nue-
vausticia posmoderna. se ha dado un caso bien dig-
no de consideracion como exponente de alguna de
las potencialidades implicitas en el celebrado mode-
lo de |a justicia consensual.

Un detenido como posible implicado en un delito
de robo se autolesion6, praduciéndose un corte en
el cuello. Explicod asi al Juez lo ocurndo:

—=«... |a aboegada del turno de oficio que le asistio
en la declaracion habld con él en calabozos y le dijo
que habia hecho un arreglo con el fiscal y que ha-
bian quedado en que cumpliese seis meses y un dia
por ese delito. Que dado que el dicente no es cul-
pable de tal delito y para demostrarle al juez que no
estaba corforme con dicha peticion cogid una cu-
chilla que llevaba en el bolsillo del pantalén y se hizo
un corte en el cuello cuando estaba en la celda. Aca-
baba de hablar con la abogada cuando realizé tal
accion. »

e Algo mas que una «pared medianera» entre
dos jueces

La Juez de Vigilancia Penitenciaria nimero 1 de
Madrid recibié no hace mucho la visita de un cura
de almas. Pretendia ser autorizado para mantener
una entrevista, por razén de su ministerio, con un in-
terno que, al parecer, lo habria solicitado de la di-
reccidn de un centro sin mucho éxito

El cura manifesté a la Juez preocupacion pasto-
ral, solicitandole al mismo tiempo el correspondien-
te permiso, dada la naturaleza del caso y el hecho
de que en ese momento el titular del ndmero 2 no
estaba en su despacho.

La Juez no tuvo ninguna duda. Acreditc la peti-
cion y dic lugar a ella con una sencilla providencia,
gue trasladd después al Juez encargado de ese
centro.

Pues bien, jcomo se nota que la Justicia de Vigi-
lancia Penitenciaria es un medio distendido, relaja-
do, en el que cabe dedicar a cada asunto el tiempo
que merece y hacer a todos los problemas objeto de
pausada consideracion!

Asi. el Juez de Vigilancia nimero 2 de Madrid,
mostrando una pasion por la motivacion artesanal
gue le honra y que sin duda enriquecera todas sus
decisiones, dictd un extenso auto de tres folios.

En el, con todo el calor marcial que demanda el
ejercicio de una actio fimum regundorum y que da
fe de la subsistencia en este pais de enclaves de un

subconsciente muy racial marcado aun tal vez por
el aliento de don Pelayo, defendid su territorio con
autentico espiritu de frontera y con la energia reque-
rida por la gravedad de la incursion

«Improrrogable» (la jurisdiccidn, entiendase),
«inadmisible», «manifiestamente Incompetente» (la
Juez del nimero 1, claro), «actuacion ilicita y anti-
constitucional», «burlando asi la objetividad...», otra
vez «inadmisible», «extrahmitacion de funciones».
«invadir compelencias» .. son expresiones de Incon-
tenible carga épico-procesal que salpimentan con
generosidad esta resolucion militante,

Todo, al parecer y ahi esta la madre del cordero,
porque el segundo, es decir el Juez del nimero 2,
tomo la cosa no con naturalidad, sino par donde pa-
rece que le quema. Y es que en la providencia de
la discordia creyo ver «una afirmacion gratuita vy
ofensiva» que podria contener la imputacion de un
«incumplimiento del deber de asistencia en horas de
audiencia...»

La verdad es que tiene toda la razén. {Con lo facil
que hubiera sido para la Juez practicar una diligen-
cia de comprobacién con los nudillos, en vez de ha-
cer sin mas caso al cura, y puesto que ambos juz-
gados estan Gnicamente separados, por «una pared
medianera», como con exquisita finura de civilista
hace notar el Juez del numerg 2!

¢ No se dieron cuenta

Cada vez es mas patente la llamada «huida hacia
el derecho penal». En cuanto algin tema se convier-
te en motivo de polémica en los medios de comuni-
cacion, el Gobierno «estudia una reforma de! Cédi-
go Penal para resolverlo». Asi nos hemos encontra-
do con un pintoresco delito de «conduccion homici-
da», —cuando ya los inicialmente llamados «con-
ductores suicidas» habian desaparecido de las au-
topistas y también de las paginas de los penodi-
cos—, pronto tendremos un especifico tipo delictiva
de «trafico de influencias», al parecer esta vez ver-
daderas y no sélo supuestas como las que se tipifi-
caron en la Reforma Urgente de 1983 en el parra-
fo 6.° del articulo 529, sin potenciar, en cambio, la
persecucion de tipos delictivos como el cohecho, la
malversacion, la prevaricacion o la divulgacion de
secretos, que parece que son un merg adorno del
Codigo. y nos hemos librado, por los pelos, de un de-
lito de «adulteracion mediante jeringuillas de bote-
llas de agua mineral», porque afortunadamente el
tema dejo de ser noticia antes de que el Organo Le-
gislativo regresase de sus vacaciones.

Mientras seguimos esperando un nuevo Codigo
Penal de la Democracia —cuyo anteproyecto esta
redactado desde 1980— se suceden vertiginosa-
mente las «Reformas Urgentes», «Leyes de actua-
lizacion» o simples reformas parciales, que se han
traducido en una modificacion legal del Cédigo Pe-
nal cada cinco meses, desde la entrada en vigor de
la Constitucion, y en una reforma penal cada tes'me-
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ses durante el trienio 1986-89. Claro que, como es
obvio, una tan esforzada labor legislativa no puede
ser técnicamente perfecta. Por ello no podemos de-
jar de compartir las palabras de un ilustre penalista
—coautor del Anteproyecto de 1980— que escribia
recientemente: «De la misma manera gue el sagueo
ha desplazado al anticipo, el cacs de las reformas
asistematicas ha sustituido a la armonia que hubie-
ra supuesto la prometida aprobacion de un Cédigo
Penal completo, y la improvisacién, el oportunismo
y. a veces, la demagogia nos han hecho olvidar que
existe otro criterio para reformar una ley penal: el de
una politica criminal que sabe lo que quiere y a don-
de va. Desdichado el penalista que tiene que asistir
a este espectaculo.»

Pero no se trata aqui de efectuar una critica legis-
lativa. Sélo destacar una anécdota ocurrida en las
«Jornadas de Estudio sobre el Nuevo Cdadigo Pe-
nal» que, organizadas por el Consejo General del
Pader Judicial, se celebraron en Granada el pasado
mes de noviembre. En presencia de varios de los ar-
tificies de la reforma se discutian los cuantiosos pro-
blemas interpretalivos que suscita la nueva configu-
racion de los delitos de lesiones —que segun la ex-
posicion de motivos se reformaron «para que no re-
sultaran incoherentes con la modificacion de la
correlativa falta»— cuando se pusieron de relieve 1as
dificultades que esta planteando el importante incre-
mento de la penalidad provocado por la reforma del
parrafo 4.° del articulo 501 en los supuestos tan fre-
cuentes de tirones que ocasionen lesiones, antes
calificadas de leves o menos graves. pero que pre-
cisan mas de una primera asistencia facultativa. La
inclusion en el parrafo cuarto de todos aquellos ca-
so0s en que «El robo fuere acompafnado de las lesio-
nes a que se refiere el articulo 420» ha equiparado
dichas conductas —que con anterioridad se encua-
dran, con una penalidad mas moderada, en el ar-
ticulo 501-5 ° a aquellos supuestos en que, ¢con mo-
tivo u ocasion del robo se causaren homicidios cul-
posos, se infirieran torturas o se tomaren rehenes,
indudablemente de mayor gravedad. Surgid un coro
de ja ver! ja ver! y se llegd a la conclusion de que
se trataba de una modificacidon no buscada cons-
cientemente ni meditada especialmente, sino fruto
de la labor de «concordancia» efectuada por los ser-
vicios técnicos, dado que no se habia previsto mo-
dificar en absoluto la penalidad de los delitos de robo
ya revisada en 1983. Por ello el proximo joven al gue
un tribunal se vea obligado a imponerle la pena mi-
nima de seis anos y un dia de prision mayor donde
antes la Ley establecia seis meses y un dia de pri-
sién menor, habra que decirle jQué e vamos a ha-
cer: Ng se dieron cuental

e Tres nuevas secclones, con freno y marcha
atras

El Boletin Oficial del Estado compite, en mas oca-
siones de las toleratles, con el cervantino retablo de
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las maravillas. Maravillosa fue, en efecto, la fijacion
del 15 de septiembre de 1989 como fecha para que
entraran en funcionamiento, entre otras, tres nuevas
Secciones —dedicadas a lo penal— de la Audien-
cia Provincial de Madrid.

LLos nuevos Tonionelos responsables de fa politi-
ca judicial espafnola pudieron descansar tranquilos,
tras haber anunciado al Pueblo soberano tan fausta
nueva, que venia a demostrar el interés de sus rec-
tores por la Administracion de Justicia.

Pero, como los papeles oficiales carecen de efec-
tos taumaturgicos, ia realidad fue muy otra. Las tres
flamantes Secciones no tenian, en la fecha prevista,
ni locales donde instalarse, ni equipamiento mate-
rial, ni dotacién econdémica alguna. Estos eran, una
vez mas, solo pequenos detalles sin importancia,
que no debian deslucir la magnitud de la gran arqui-
tectura judicial.

Durante dos meses, el contribuyente espafol su-
fragd un batallon de fantasmales funcionarios, redu-
cidos a forzosa inactividad, mientras aguardaban
que otras Secciones dejasen libres espacio y mue-
bles que pudieran servir de indispensable infraes-
tructura. Al final, la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia, atenta, al parecer, mas a po-
ner fin, a toda costa, a tan bochornoso espectaculo,
que a resolver el problema planteado por la desidia
del departamenio ministerial encargado de propor-
cionar los medios precisos, decidié que las cada vez
menos nuevas Secciones iniciaran sus trabajos el
15 de diciembre. Lo hicieron, con toda impuntuali-
dad, el 28 siguiente, con decidida vocacion martirial.

Y jvaya si lo hicieron! Hacinados, los funcionarios,
en covachuelas repintadas a toda prisa, pudieron
comprobar cémo la escasez de medios se compen-
saba con el aluvion de asunlos —procedentes de
otras Secciones— a que hubieron de hacer frente.
No habia previsién presupuestaria para adquirir ma-
terial de escritorio, o encargar libros de registro, ©
impresos. Los textos legales imprescindibles provi-
nieron del crédito personal concedide por compren-
sivos libreros a algunos Magistrados; otros, suplian
la ausencia de informatizacion oficial, con su propio
equipamiento informatico; mientras, los funcionarios
de Secretaria compraban, por su cuenta, los libros
de formularios. Sin duda, se trata de un pintoresco
ensayo de privatizacion de un servicio publico.

A estas alturas, todavia no reciben el Bofstin Ofi-
cial de! Estado. «Para o que hay que leer en él...!»,
deben pensar, para su magin, los responsables
(¢ responsables?) del Ministerio del ramo. Y conse-
guir una fotocopiadora o realizar alguna reparacion
menor en los locales se convierten en épicas aven-
turas entre la jungla ministerial.

Pero los picaros Chirinos y Chanfalla seguiran
reptiendo que nos falta fe para percibir su milagro
de papel. En ultimo caso, siempre pueden argumen-
tar —con su habitual finura juridica— que, tratando-
se del desarrollo de la L.ey de Planta, estas minu-
cias son competencia del Ministerio de Agricultura.
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