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DEBATE

El partidismo en el Consejo General del Poder Judicial

La reciente designacion de vocates para el Con-
sejo General del Poder Judicial ha reabierto la po-
Iémica acerca del sistéma establecida por el articulo
112 de la vigente Ley Organica del Poder Judicial,
objeto en su dia de recurso de inconstitucicnalidad,
que finalizd por sentencia, de fecha 29 de julio de
1986, declarando dicho precepto conforme al articu-
lo 122.3 de la Constitucidn, al tiempo que advertia
de los riesgos de una posible actuacién contraria al
espiritu de la norma constitucional, ya que ciertos
ambitos de poder, y sefialadamente el Poder Judi-
cial, han de mantenerse al margen de la lucha de
los partidos.

Quienes hace cince afios fueron ardorosos pala-
dines de la entonces mal llamada «enmienda Ban-
drés», en lugar de poner en tela de juicio, al menos,
su certidumbre, admitiendo la posibilidad de haber-
Se equivocado, se limitan a lamentarse de lo suce-
dido estos dias, arrojande culpas y responsabilida-
des a diestro y siniestro, con olvido de que no se
pueden «pedir peras al olmo» y de que la adverten-
cia del Tribunal Constitucional no era gratuita. Los
infalibles, con lenguaje periclitado, aseguran que
«Se equivocan quienes piensen gue cualquier tiem-
po pasado fue mejor. Se equivocan o quiza olvidan
gue el gobiernc del poder judicial no es un bien pa-
trimonial de los jueces, sino de la sociedad en su
canjunto. {...) La solucién no esta entonces en vol-
ver a férmulas del pasado que darian paso, entre
otras cosas, a un Consejo General del Poder Judi-
cial dominado por las querellas y los intereses cor-
porativos de los jueces, sino a dotar a la eleccion
parlamentaria de la seriedad, transparencia vy relie-
ve institucional que reguiere». Este tosco anélisis,
gue califica de férmulas del pasado la establecida
en varios sistemas judiciales vigentes. presumible-
mente prevista por nuestra Constitucion y recogida
por |a legislacion hasta que la enmienda propiciada
por tan preclaros defensores prosperd, no merece
comentarios. La mejor respuesta es remitirles a las
consideraciones gue Andrés lbanez dedico a la re-
forma en la chra E/ Poder Judicial, publicada en el
ano 1986, donde aseverd que «el nuevo sistema de
eleccion hace dificil pensar siquiera en una politica
judicial gue no sea mecanicamente coincidente con
la politica de los partidas, gue no responda de una
forma mimeética, antes que a otra cosa, a las coyun-

Jests E. PECES MORATE

turales exigencias de las coyunturales mayorias
parlamentarias».

Lo sucedido con el presente nombramiento de los
miembros del Consejo (como en el anterior) apare-
¢e bajo el significado de la denominacién y no de la
eleccion. Los cabildeos que hoy y antafio nos han
deparado se asemejan mas a un conclave que a un
congreso, aunque éstos cada dia tienen mas apa-
riencia de conciliabulo que de agora. Esta realidad
no es, sin embargo, inquietante, porque han sido
mas y mayores los errorés de las asambleas que los
de las camarillas de notables. La historia asi lo de-
muestra. Cualquier tribural unipersonal no hubiese
condenado a Socrates, que lo fue por un colegio de
quinientos cincuenta y seis jueces, de los que dos-
cientos ochenta y uno votaron su condena y dos-
cientos setenta y cinco su absolucion. Ciertamente
que otro juicio injusto, no menos famoso que aquél,
fue fallado por un Unico y escéptico juez, si bien ce-
diendo perversamente a las violentas presiones del
populacho, encabezado por un sanedrin.

Cuando se publicé la indicada enmienda, tuve
ocasion de decir que «teorias y principios al margen,
y quiérase © no, el sistema parlamentario, impres-
cindible para cualguier democracia, necesita ciertas
correcciones para contrarrestar la excesiva influen-
cia que en él ejercen los niicleos de poder de los par-
tidos politicos, regidos por el centralismo democra-
tico. En consecuencia, el nombramiento de todos los
miembros del Consejo General del Poder Judicial
por el Parlamento vendra determinado por el juego
de los intereses de las ejecutivas de los partidos y
por el clientelismo politico». {Diario 16, de 19 de mar-
zo de 1985.) No pretendo echar en cara a mis nu-
merosos contradictores de entonces que el tiempo
me ha dado la razdn, porque ahora, ni yo mismo, no
obstante lo ocurrido, estoy convencido o seguro de
que «anduviera en verdad», al valer mas la tozuda
realidad que cualquier razonamiento. Las cosas son
£OMo Son y No como querriamos que fuesen. Lo que
pasa es que esta verdad de Perogrullo no quiere de-
cir que lo que sucede es lo mejor que hubiese po-
dido acontecer. La historia es como es, pero de los
errores se pueden obtener enmiendas para el futu-
ro. No parece que, en la actualidad, pueda ni deba
hacerse una correccion legal, pero si es posible y ne-
cesaria una rectificacion de los modos y las formas.
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Estos son imprescindibles para la convivencia entre
quienes discrepan.

Con ocasion de esta aciaga nominacion de Con-
sejeros se han propuesto, a mi modesto entender
con cierta ingenuidad, algunos mecanismos legales
correctores del sistema parlamentario. Se olvida que
las leyes no transforman los usos, entre otras razo-
nes porque éstos son determinantes del incumpli-
miento de aquéllas, de manera que, a pesar de su
letra, las practicas sequirian siendo las de siempre.
El respeto a la ley, como sintesis de la voluntad co-
lectiva, nace de una concepcion pactista o contrac-
tualista de la sociedad, muy alejada de nuestro mo-
delo de convivencia. al que no es exirano la produc-
cion de normas contra algo o alguien. Fue el caso
de la citada enmienda de la Ley Organica del Poder
Judicial y por ello hoy se padecen las consecuen-
cias.

Opino gue, una vez establecido el sistema, no es
facil su correccion, y quienes hoy lo critican seran
mafana sus mas ardientes defensores si de él pue-
den obtener alguna ventaja. La frontal oposicion sos-
lenida cuando se instaurd se ha convertido, a estas
alturas, en complicidad al obtener una sustanciosa
cuota de reparto. A los mas honestos defensores del
citado mecanismo de designaciéon de Vocales para
el Consejo General del Poder Judicial habna que re-
cordarles como el optimismo de lo nuevo ha de com-
paginarse con un prudente escepticismo por los re-
sultados y cémo el deseo dista un largo trecho de
la realidad. «Muchos —decia Maquiavelo— han ima-
ginado republicas y principados que nunca vieron ni
existieron en realidad. Hay tanta distancia de cémo
se vive a como se deberia vivir, que el que deja el
estudio de lo que se hace para estudiar lo que se
deberia hacer aprende mas bien lo que ha de obrar
su ruina que lo que ha de preservarle de ella.» (E/
Principe.)

La intriga politica, a través de un sistema parla-
mentario con gran influencia en la Justicia, fue cla-
ramente descrita por Raimundo Poincaré, al afirmar
que «con el predominio del Parlamento sobre el Eje-
culivo. el centro de gravedad del mecanismo gue in-
fluye sobre los jueces se ha desplazado hacia aquél:
el ejecutivo es el mero instrumento de la accién del
legislativo sobre los jueces, que a su vez lignen en
éste una defensa contra los excesos de gobiemo.
Aquel poder actua no solo por Injerencias persona-
les de sus miembros, sino como poder, ordenanda
investigaciones, autonzando interpelaciones sobre
asuntos judiciales, prescribiendo al ministro determi-
nada actitud o conducta; todo ello hace sentir a los
jueces el peso de cada miembro del legisiativo en
sus posibilidades de mejora y hace urgente y nece-
sario protegerie del abuso de esla intervencion.
Todo lo que se haga para separar la politica de la
justicia, confinando a cada una en sus dominios res-
pectivamente. sera obra de salud publica. Si el juez
no llega a liberarse de la tutela parlamentaria, bien
pronto desaparecera la autoridad de la justicia. Y en-
tonces no habra necesidad de escribir y leer ensa-
yos sobre el arte de juzgar: el arte de intrigar sera
bastante». (Prologo a |a obra Essai sur l'art de ju-
ger. de G. Ransson. 1912.)

Na es, sin embargo. la atribucién de la designa-

cién de cargos judiciales a instituciones politicas, do-
minadas por los partidos, causa segura de manipu-
lacion de la Justicia. La realidad demuestra que la
independencia de los jueces no se resiente tanto por
el método de designacion o eleccion de los jueces
cuanto por !a forma del ejercicio de la jurisdigcion.
Si éstos estan ordenados dentro de un sistema fun-
cionanial, cualquiera que sea |a forma de seleccion
(la eleccion. la desighacién por el Parlamento o el
Gobierno, el nombramiento por un cuerpo o colegio
profesional, la obtencidon de una plaza a través de
examenes U oposiciones), se estarad mas lejos de la
autentica division de poderes que si los jueces no
se integran en un orden jerarquico y carecen del sta-
tus de funcionario, manifestandose con autonomia y
personalidad propia, alejados de escalafones, as-
censos y otras caracleristicas peculiares del siste-
ma funcionarial.

En el sigle XIX quedo configurada en Inglaterra
una organizacién judicial que pudiera aparecer con-
traria, en lo que se refiere a la designacion de los
jueces, al indicado principio de division de poderes.
El Lord Canciller, que es miembro del Gahinete y
por tanto amovible, dada su condicién de persona
de partido, preside la Camara de los Lores, la mas
alla asamblea politica. Ademas es juez, y por ello
preside no solo la Camara de los Lores cuando ac-
taa como Tribunal de Justicia, sino también el Co-
mité Judicial del Consejo Privado, el Tribunal de
Apelacion y la Seccion de Cancilleria del Supremo
Tribunal de Justicia. Tiene el derecho de presentar
las personas para cargos de jueces de este Tribu-
nal, previniendo de ello al Primer Ministro y al Se-
cretario de Estado del Interior, que no interviene, sal-
vo que existieren motivos graves. Nombra tambien
a los jueces de Condado, a los gue puede revocar
por incapacidad o mala conducta, y nombra, sus-
pende y revoca a los jueces de paz. Ejerce [a ins-
peccion general sobre la Administracién de Justicia;
convoca y preside las reuniones de jueces, en [as
gue se acuerdan los reglamentos procesales, se dis-
cuten las cuestiones relativas a la organizacion de
los circuilos para los jueces itinerantes y se exami-
nan las reformas que deben introducirse en la legis-
lacién o en |la organizacién de los servicios judicia-
les. Recibe todas las denuncias, guejas y reclama-
ciones formuladas contra los jueces y les dirige ob-
servaciones y advertencias. Funcion ésta rigurosa
respecto de los magistrados (jueces de paz) y los
jueces de los tribunates de Condado, mientras que
es permanente moral sobre los jueces de la High
Court. No dependen del Lard Canciller los nombra-
mientos de los jueces pertenecientes al Tribunal de
la Cancilleria, cuyas credenciales se emiten en vir-
tud de una declaracién del Parlamento, ni los de los
jueces de apelacién, destinados por un writ del Se-
cretario de Estado en el Departamento del Interior
(W. V. Holdsworth History I, The judicial system, pa-
gina 397).

A pesar de su origen, los jueces han gozado en
Inglaterra de un merecido crédito y prestigio por su
rectitud e independencia frente a los demas pode-
res, hasta el punto de que Bentham fue mas critico
con la costumbre de elegir los jueces entre aboga-
dos gue con el uso hecho por los Gobiernos de esta



facultad (Organizacion Judicial, fraduccion al caste-
llano de Anduaga. Afo 1842, pagina 120 y siguien-
tes). Es reconocido a la judicatura inglesa el mérito
de haber sabido someter al Ejecutivo dentro de la le-
gahdad. Mientras que en Francia, y por su influen-
cia en Espana. se produjo un proceso de autocon-
trol de la Administracién, en Inglaterra se consolidé
un sisterna de heterocontrol merced al buen hacer
de los jueces. La tradicibn y la practica fijaron en
esla un modelo que, a pesar de interferencias y re-
laciones con otros poderes, ha sido un ejemplo de
independencia frente al poder del que dimana, has-
ta el punto de que se puede deducir su grado de evo-
lucion y perfeccionamiento por su actuacion en los
conflictos de los ciudadanos frente al Estado y de
este frente a aquéllos. Se legré un eficaz ejercicio
de la funcion judicial. evitando que pudiera subordi-
narse a los intereses del Ejecutivo contra los ciuda-
danos. a modo de organe policial. © que se some-
tiera a posibles abusos del legislativo contra las mi-
norias. secundandolos con persecuciones indivi-
duales.

La polvareda levantada por el reciente nombra-
miento de Vocales para el Consejo General del Po-
der Judicial quedara diluida con el tiempo. si bien ta-
les hechos habra dejado un poso de desconfianza
que aflorara, sin duda. con ocasion del ejercicio de
las dos potesiades, juridica y politicamente mas re-
levantes que ostenta dicho Consejo, cual son la dis-
ciplinaria y la de designar magistrados del Tribunal
Supremo y presidentes de otros tribunales. Conse-
cuencias de tal recelo fueron, durante el mandato
del anterior Consejo, algunas muy fundadas criticas

a su actuacién en los dos citados ambitos. De sin-
gular vehemencta fue la tension institucional entre el
Consejo General del Poder Judicial y el colectivo ju-
dicial por fo que éste estimé uso indebido de la po-
testad sancionadora con invasion del ambito estric-
tamente jurisdiccional, lo que, tristemente, no fue
bien comprendide ni interpretado por la ciudadania,
principalmente por una vision sesgada de los he-
chos, propiciada desde diversas instancias progu-
bernamentales, que torcidamente tacharon la rigu-
rosa, valiente y estricta actuacion de los jueces
como una manifestacion de «neocorporativismo».

Seria deseable que los Consejeros tuviesen muy
presente aguellos hechos y situaciones, porque las
fundadas dudas sobre la legitimidad de su nombra-
miento, con Mas © menos acierto y con mejor o peor
intencion expresadas durante el proceso de consti-
tucion del nuevo Consejo General del Poder Judi-
cial, naturalmente mantendran una tensa y vigilanie
atencidon respecto de sus decisiones, escrutando
cada uno de sus actos, especialmente cuando el pri-
mero de ellos, cual es la eleccién de su presidente,
a su vez del Tribunal Supremo, ha confirmado aque-
llos reparos, al haber recaido, entre otros muchos
posibles, en el que el partidismo politico habia pre-
viamente designado. con lo que, en su primer acuer-
do, han hecho dejacion de un valor imprescindible
para su crédito, como es la independencia de crite-
ro, incluso en el supuesto de que el nombrado fue-
se el mejor de los candidatos posibles. La ciudada-
nia necesita y espera un cambio de rumbo para con-
fiar en las instituciones politicas. Este Consejo tiene
la obligacién de contribuir a su logro.



El papel de la justicia penal en el Estado de la crisis

Una observacion incluse superficial permite perci-
bir en el momento presenta diversos indicadores su-
mamente expresivos de algunas transformaciones
relevamtes producidas duranie los ultimas afos en
el mundo de la justicia; de la justicia penal sobre
todo.

Bastaria considerar algunos supuestos bien cono-
cidos: el caso Ballestercs, los de Ef Nani y la mafia
policial, el del espionaje, también poficial, a algunos
partidos politicos, el caso de la colza; y mas recien-
temente &' caso Amedo y los casos Guerra y
Naseiro.

Los casos aludidos son muy distintos unos de
otros. Pero todos en su conjunto evidencian, en una
apreciacion global, un claro sobredimensionamiento
del papel de la justicia.

En efecto, no puede ser mas notorio que la justi-
cia tiene incluso un exceso de presencia dentro del
conjunto de los temas qué son objeto de preocupa-
cién social, de' los que se nutre la opinidn. Bastaria
para confirmarlo el progresivo desplazamiento del
tratamiento periodistico de muchas de esas cuestio-
nes a las paginas de nacional, lejos de la cronica de
sucesos y ademas a cargo con frecuencia de co-
mentaristas politicos.

Al mismo tiempo cabe constatar también la exis-
tencia de algunos signos que parecerian apuntar
precisamente hacia todo lo contrario: |a pérdida de
papel de la jurisdiccion en otros campas, como el
del control social de determinadas conductas, gue
discurre cada vez en mayor medida al margen de
aquélla y de la propia ley; también el del control de
legalidad de la actividad de la policia en el que igual-
mente 1a justicia encuentra especiales dificultades
para el desarrollo de su cametido constitucional. En
fin, la escandalosa incapacidad de esa misma justi-
cia para tutelar de manera efectiva los intereses sc-
ciales agredidos por la llamada delincuencia econé-
mica, mediante la persecucion eficiente de las
correspondientes conductas antijuridicas.

La causa de tal aparente hiperprotagonismo de la
jurisdiccion seguramente hay que buscarla en una
serie compleja de circunstancias, que tienen que ver
de manera especial con transformaciones operadas
en el propio Estado y en su manera de relacionarse
con la sociedad. Y también, como no, en la propia
especifica naturaleza del llamado poder judicial.

* C. de Cabo. La crisis del estado social, PPU, Barcslona,
1986, p. 39.
" 2 N. Luhmann. Stalo di dinffo e sistema sociale, trad. de F.
Spalla. Guida Editori, Napoli, 1978, p. 59.

® Puede verse P. Barcellona.  soggeth e le norme, Giufre, Mi-
lano 1984 pp. 141 y ss. También M. Cappelletti, Giudict legisia-
fort?, Giuffre, Milano, 1984, pp. 29 y ss. y M. Bruth, «| giudici, ls
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Entre nosotros Carlos de Cabo ha analizado es-
tos fendmenos de manera muy sugestiva, al inter-
prefarlos en el contexto de la crisis del Estado social.

El creciente intervencionismo del Estado social
hizo del Estado el lugar de mediacian de las relacio-
nes de capital y trabajo. Con la crisis del modelo el
Estado pasa a ser un lugar privilegiado del conflicto
social. Ello produce una particular forma de politiza-
cion, en el sentido de que «no hay problematica o
reivindicacion que no se convierta inmediatamente
en demanda al Estado y exija y produzca una inter-
vencion politica»".

Esta nueva situacion se refleja también en la fun-
cién de |a institucidén parlamentaria, que experimen-
ta una acusada pérdida de protagonismo politico por
la pérdida de capacidad de control del ejecutivo. Con
ello, ademas de una importante quiebra en la prac-
tica del estado de derecho, se abre un vacio en |a
necesaria fiscalizacion del poder desde el poder. Va-

- ¢io que, en ocasiones, tiende a cubrirse, quiza pa-

tolégicamente, para decirlo con Luhmann, mediante
«el deslizamiento» de algunos Eroblemas decisiona-
les al Ambito de |a jurisdiccion®.

Correlativamente, la ley sufre una transformaccion
importante en su misma morfologia y t{ambién en su
funcion que dista mucho de ser 1a que le asignara
el primer positivismo juridica®.

En efecio, el actual ordenamiento no puede estar
mas lejos de la idea de cédigo. Se vive incluso un
proceso de «descodificacion»* y desestabilizacion
normativa sobre todo en algunos Ambitos. Y una ex-
traordinaria proliferacion de reformas y disposicio-
nes, que en ocasiones determinan la superpasicion
de planos entre si contrastantes —incluso antagoni-
cos— en el orden de los principios dentro de un mis-
mo texto legal. (La tan burdamente remendada Ley
de Enjuiciamiento Criminal vigente puede ser el
ejemplo mas claro.) Esto tiene como repercusion
inevitable un fuerte potenciamiento de la discrecio-
nalidad judicial en el ambito de la interpretacion.

Al mismo tiempo, parece cada vez mas evidente
que el equilibria del sistema en sus constantes, la lla-
mada gobernabilidad, demanda del orden juridica la
asimilacion tolerante de una notable cuota de ilega-
lidad®, a la que parece no podria renunciar. (Los ca-
sos Guerra y Naseiro enserian.)

El defectuoso funcionamiento de algunas instan-

regole, l'illegalita», en Democrazia e diritto. 4-5/1986. pp. 7y ss.
1 La expresion se debe a N. Irli en L'eta della decodifiicazions,
Giuffre, Milano, 1979.
% Sobre esa «politica de la ilegalidad» puede verse P. Flores
D'Arcais, «La democracra tomada en serior, en Claves de razon
praciica, mayo 1990, n. 2, pp. 4 y 5.



cias politico-administrativas, o bien la circunstancia
de que las mismas permanecen cerradas de hecho
a determinadas demandas saciales, hacen que lle-
guen a la instancia judicial, penal especiaimente,
asuntos extraordinariamente conflictives, que por lo
general desbordan su capacidad de resolucién. Son
muchas las demandas sociales que buscan en la cri-
minalizacidn de ciertas conductas, preferentemente
publicas, la forma de abrirse camino en el sistema.
Generalmente tienen que ver con derechos sociales
basicos juridicamente desprotegidos y asi simple-
mente abandonos a la discrecionalidad adminis-
trativa.

Por eso se habla con razén de una cierta «judi-
cializacion del conflicto socio-politico»®, que arranca
al juez de su cometido tradicional de resolutor de mi-
croconflictos, para lanzarle a la mediacion de con-
flictos de notables relieve en el orden sociopolitico.

Es justo asi que se haya utilizado el término su-
plencia’, para referirse a una nueva funcién atipica
que 8l juez se ve llevado a desempenar para cubrir
determinados vacios como el antes apuntado.

Se alude con ella precisamente a esa carga de
nuevas competencias que instancias politicas y ad-
ministrativas contribuyen a desplazar sobre la ma-
gistratura a causa del mayor 0 menor incumplimien-
to de sus funciones de prestacién, mediacién o
control.

Es lo sucedido en muchos de los supuestos an-
tes senalades.

Quiza sea uno de los mas significativos el consti-
tuido por aquellos casos en los que se ha puesto en
evidencia todo un modo de operar policial franca-
mente connotado de ilegalidad, evocador de algo
mas que situaciones episddicas, para apuntar a la
existencia de una grave contradiccion irresuelta que
afecta a la esencia misma del estado de derecho.
Me refiero a la representada por la existencia de mo-
mentos de verdadero poder factico en las practicas
de alguna institucion, la policial en concreto.

Se trata de casos como algunos aludidos en los
que resulta curioso que la cuestién de fondo hubie-
ra podido pasar al margen de la denuncia politica,
de la sensibilidad de las camaras, hasta el momen-
to de adquirir estado judicial.

E! desplazamiento sobre la jurisdiccién de estos
nuevos cometidos, aparte de su valor de sintoma de
que en muchos casos «no sirve la politica que nace
de la relacion Gobierno/Parlamento»®, tiene al final
un grave efecto deslegitimador para la misma justi-
cia, aunque pueda presentarse como una forma de
aparente reforzamienta de su significacion.

Esto es asi porque esa nueva tarea desborda fran-
camente sus posibilidades de intervencion en con-

¢ Asi C. de Cabo, en op. cit., p. 75

" Un interesante andlisis de este tenomenec puede encontrar-
se en D. Pulitany, «Suplenza giudiziaria e poteri dello stato», en
Quaderri costituzionali, 1/1983, pp. 93 y ss.

" D. Lapez Garrido. <Una historia mnterminablew, en «Temas
de nuestra spoca: La cnsis de la justicia», Ef Pars. 21 de enero
de 1988,

® Descrédito harto facil, por otra parte. en las acluales condi-
ciches de inefectividad del poder judicial en su dimension de ser-
vicic publico.

% En ia linea de una burda legitmacién de eslos modos de
operar se inscribe la pretension de sancionar administrativamen-
te el consumo publice de drogas. De hacerse efectivo lo que aho-

diciones de minima eficacia y porque hace aparecer
coma nuevas competencias judiciales lo que no son
sino manifestacién de graves incumpiimientos y de-
sequilibrios registrados en otras instancias. Convir-
tiendo al juez en un politico por subrogacion. No por-
gue la funcién judicial pueda ser ajena a un cierto ni-
vel de politizacion, sine porque en este caso se ope-
ra una sobrepolitizacion patoldgica.

Asi, no es extrafio que mientras agentes politicos
y sociales se afanan en la utilizacion estratégica de
la jurisdiccidn para incidir sobre algunas gravisimas
disfuncionalidades ¢ inadecuaciones de las practi-
cas del sistema al modelo constitucional y legal, des-
de los propios aparatos del Estado se busque la neu-
tralizacion de la instancia judicial y su descrédito® si
llega el caso.

Es evidente que estas circunstancias hacen mas
dificil de hecho el desarroilo de los cometidos espe-
cificamente judiciales, que pasan forzosamente a un
segundo plano, desde luego en la opinion, pero so-
bre todo en la practica cotidiana de muchos juzga-
dos y tribunales.

Se ha hecho también referencia a otro fenémeno
de extraordinaria importancia que, por el contrario,
pone de manifiesto una expropiacion de facto a la ju-
risdiccién de contenidos que si tendrian que ser solo
y especificamente jurisdiccionales.

Me estoy refiriendo a la extraordinaria ampliacion
del espacio policial —como espacio policial auténo-
mo— que esta teniendo lugar en estos afos. Parti-
cularmente bajo la forma de intervenciones masivas
sobre amplios estratos de poblacion (sujetos margi-
nales, especialmente jévenes, extranjeros...), en las
que el factor desencadenante de la actuacidn no es
la investigacién de un posible hecho delictivo, sino
el dato sociologico de pertenencia a un determina-
do sector social.

Junto a actuaciones de este tipo. que afectan in-
dividualmente a los concernidos en cada ocasion,
pero extraordinariamente difundidas, hay que regis-
trar otras que constituyen auténticas expediciones
preventivas de castigo, dirigidas generaimente con-
tra los habitantes de zona suburbiales de infravivien-
da, bajo la forma de operaciones estacionales (de
primavera, verano...), de naturaleza esencialmente
propagandistica'®.

En unos y otros casos es facil apreciar la emer-
gencia g incluso consolidacion de un verdadero de-
recho penal-procesal de cardcter policial, de orien-
tacidn basicamete preventiva y de caracter rigurosa-
mente extralegal, fundado en la sospecha.

El recurso a esta clase de medidas se hace de
modo explicito sin ulteriores finalidades procesales,

ra se proyecta, supondria pura y simplemente la penatzacion del
consumo de aquéllos cuya privacidad se desarrolla inevitable-
mente en la calle, (Sobre la desigual distribucidn de los ambitos
de vida privada y sus consecuencias en el orden penal, puede
verse’ E Lame¢ de Espinosa y J. Carabaria, ~Vicios privados y
virtudes publicas. Consideraciones sobre etica, marginacion so-
cral y derecho penal», en Sisterna, n. 53, 1982, pp. 33 y ss ).

Na debe perderse de vista, no obstante, que el consumo se en-
cuentra ya fuertemente penalizado de hecho entre nosotros, pues
no cabe dar otra significacion a la pesada incidencia de la actua-
cion policial preventiva sobre aquellas personas en las que con-
curren delerminados estigmas y, mas extensivamente, sobre los
sectores sociales a que normalmente perienecen



sina por puras razones inmediatas de una llamada
proteccion ciudadana o de mantenimiento de la se-
guridad en la calle.

Asi la intervencion policial pierde su naturaleza si-
quiera formalmente instrumental y subordinada al
gjercicio de la jurisdiccion, gue es caracteristicas de
su colocacion en el Estado de derecho, para cargar-
se de significacion sustantiva y convertirse en el or-
gano autonomo de una nueva y anomala funcion pe-
nal extraconstitucional y de hecho''.

Lo expuesta ofrece un panorama en el que la ju-
risdiccion, particularmente en su dimension penal,
sufre una profunda crisis de identidad funcional, que
repercute negativamente en su propia significacion
como instancia preordenada a la prestacion de de-
terminadas garantias.

En efecto, encuentra dificultades insalvables de
orden practico —y no séio— para desarroliar una
funcién represiva verdaderamente coherente con el
imperativo constitucional. Al extremo de dejar des-
provistas de tutela amplias franjas de intereses y ne-
cesidades sociales, en tanio se hiperprotegen otras
de forma escandalosa. Escandalosa tambien desde
el punto de vista procesal.

Mientras, simultaneamente, ya hemos visto cémo
un importante segmento de ias actividades de con-
trol social discurren cada vez mas al margen de la
justicia. E incluso al margen del Estado. Aht esta
para demostrario la intranguilizadora proliferacion de
policias privadas, no se sabe si paralelas, como ex-
presion de un fendémeno de refeudalizacion del po-
der, de rearme auténomo de la propiedad privada.

Por otro lado. resulta ser un dato bien expresivo
hasta qué punto el ejecutivo puede ser beligerante
frente a la jurisdiccion, cuando se trata de decisio-

" Me he ocupado de esla en «Juzgado de guardia: "el esta-
do de tienestar* en el banquillo», en Jueces para fa Democra-
cia, Informacion y Debate. pp. 12 y 55,

' La gravisima agresion politica de que se hizo objeto a la
Juez Huerta en el case Linaza es no desde luego el unico pero
st el ejemplo mas claro a que cabe acudir {Puede verse a este
respeclo mi «independencia del juez pero autonomia de la guar-
cha civil: a proposito del “caso Huerta'», en Justicia‘Conflicto,
Tecnos. Madrd. 1988, pp. 206 y ss.).

'3 De nueve el caso Linaza tiene una valencia de extraordina-

nes o actuaciones de la misma que le afectan.

E! poder judicial ha demostrado en este punto ser
particularmente incomodo e incluso en ocasiones in-
soportable'® en la forma que aparece disefiado en
ia Constitucion. Tanto por razones de cardcter eco-
nomico como politico.

En cuanto a lo primero, no cabe duda gue el gas-
to de justicia es uno de los considerados improduc-
tivos en el marco del vigente modeio de Estado. Asi,
es ya una idea ampliamente difundida que resulta
obligado abaratar los costes de la justicia, por |a via
de deflacionar el proceso, de reservar el juicio oral
para un reducido porcentaje de casos, en la linea de
la justicia americana.

Por lo que se refiere a lo segundo, el fortalecimien-
to de la instancia policial va acomparnado de un de-
cidido proposito de reforzar también el papel del fis-
cal'® en el proceso —sobre todo en un momento que
se dice extraprocesal—, desde su posicion de de-
pendencia del ejecutivo.

Todo Io expuesto hace ostensible una clara linea
de tendencia impresa en la dinamica del Estado ac-
tual, que se orienta hacia el depotenciamiento del
momente juidicial como momento de control o de ga-
rantia, con cierta dimensién de contrapoder. Dimen-
si0n ésta que es consecuencia de la particular ubi-
cacion del poder judicial en el marco del estado de
derecho, que lo sitia en alguna medida fuera del
marco estricto del estado-aparato y en una posicién
de autonomia'®.

No cabe duda que esto es aigo que hoy choca
francamente con la dinamica de decisionismo y ne-
cesidad de sustraerse al derecho que el gjecutivo
del Estado moderno pone reiteradamente de ma-
nifiesto.

rio relieve pedagogico sobre el papel politico del Ministerio Pabli-
co on nuesiro presente contexto instilucional. Véase al respecto
el moderado ejercicio de la accidon penal por parte del fiscal de
Bilbao en aguel supueslo, no obslanie la llamaltva nqueza de los
indicios de culpabilidad para los después condenados que refleja
la lectura ahora de la importante sentencia de la Seccion Segun-
da de la Audiencia Provincial de Bilbao, de 16 de noviembre de
1990,

% Puede verse L. Ferrajoli Dintio e ragione. Teonia def garan-
lismo penafe, Lalerza, Roma-Bari, 1 * ed 1989, p. 583.



¢La banca contribuye al fraude?

El espectacular desarrollo de la economia capita-
lista durante los Gltimos cincuenta afios ha sido pa-
raleio, cuando no auspiciado, por el proceso de acu-
mulacién del sistema bancario, en muchas occasio-
nes, como en Espana, verdadero motor del despe-
gue industrial, constituyendo lo que ha dado en lla-
marse el poder financierc. La banca, en su condi-
cion de intermediaric por antonomasia del trafico
economico, ha crecido en perfecta simbiosis con el
sisterma al que sirve y de! que se nutre, constituyén-
dose en pieza fundamental de la politica econémica
de los Estados y por ende en uno de los poderes fac-
ticos que sin gozar, desde luego, de ninguna prerro-
gativa de rango constitucional si viene teniendo atri-
buidos ciertos privilegios legales para el cumplimien-
to de los fines de aguella politica econémica.

El articulo 38 de la Constitucidn sienta el principio
de libertad de empresa en e! sistema de economia
de mercado, garantizando su gjercicio, si bien de
acuerdo con las exigencias de la economia en ge-
neral y, en su caso, de la planificacion. Es decir, se
entendera el principio en el sentido de adecuarlo a
las necesidades de la sociedad a la que el Estado
sirve. En base a ellp, el Estado se reserva como
competencia exclusiva en e! articulo 149 de la Cons-
titucion la ordenacién del crédito, banca y seguros
y la planificacién general de la actividad econdmica.

Esta concreta intervencién legis!ativa en el sector
bancario se traduce luego en muy diversas disposi-
ciones que atribuyen un cierto control macroecond-
mico al Banco de Espana, como autoridad moneta-
ria. al amparo del principio constituciona! que subor-
dina toda la riqueza del pais, sea cual fuere su fitu-
laridad, al interés gneral (articulo 128). Pero ademas
esa tutela administrativa tiene otro fundamento no
desdenable y es el amparo que se debe a los de-
positantes. guienes confian sus ahorros en unas so-
ciedades mercantiles (con dnimo de lucro) que no
pueden actuar liberrimamente en el trafico de fon-
dos que les son ajenos y que Unicamente poseen
en funcion de su rol dentro del sistema econdmico.

No obstante elio, el principio de libre competencia
imperante en el sistema de ecocnomia de mercado
ha dado lugar, en nuestro pais, y debide al induda-
ble reto que estd suponienda nuestra incorporacién
a la Comunidad Economica Europea a muy diver-
sos planes de expansion bancaria, que aprovechan-
do tanto las épocas de crisis (con el consiguiente en-
carecimientc del crédito) como las de bonanza eco-
nomica (mediante la masiva captacién de pasivo),
han criginado un crecimiento espectacular de las en-
tidades bancarias y desde luego de su volumen de
beneficios, que se ha incrementado con caracter
casi constante desde el advenimiento del sistema
democratico.

lgnacioc DUCE SANCHEZ DE MOYA

A este impertante desarrollo bancario no ha sido
ajeno ni el apoyc de los poderes publicos a la ban-
ca en crisis hi la indudable economia de costes en
que se han empenado, por no tener mas remedio,
las diversas entidades financieras, pero no puede ol-
vidarse el acento puesto por todos los planes estra-
tégicos bancarios en la gestién comercial, antigua-
mente casi inexistente y hoy tremendaments brillan-
te e incisiva que ha transformado los clasicos ban-
cos burocratizados, tenedores de depdsitos, en
agresivas empresas mercantiles, cuyo abjeto es co-
merciar con dinero y prestar todos los servicios de
inversion inherentes al sistemna.

La necesidad de captacién de pasivo para favo-
recer una mayor inversion y, por tanto, una mayor
expansion ha propiciado la creacién de méas y mas
oficinas bancarias a cual mas atractivas, y cuando
ello no ha sido suficiente, el ofrecimiento de axtrati-
pos o tipos de interés desusados, que si bien pue-
den ampararse en los elevados tipos imperantes en
el mercado, rompen una constante tradicién de ba-
jisima retribucion de los fondos depositados por el
publico. Este no viene ya constituide por los ahorra-
dores que van a domiciliar sus nominas en el banco
en funcién de su comodidad o que se van a acercar
por inercia a la oficina bancaria mas préxima para
depositar sus fondos, sino que son verdaderaos clien-
tes a los que se ha de captar y mantener en la 6r-
bita del banco, ofreciéndoles toda clase de servicios
y aconsejandoles las mejores inversiones a fin de
que todo su patrimonic fungible se canalice a través
de la oficina bancaria que se cuidard de sus in-
tereses.

La relacion banco-cliente se ha venido fundamen-
tando en un variade sistema negocial que, superan-
do los estrechos cauces del Cédigo de Comercio,
dio lugar a numerosos contratos que como los de
cuenta corrisnte, descuento bancario o imposiciones
de diversos tipes se basaban en usos bancarios con-
solidados, que mas tarde serian consagrados por las
jurisprudencias al ampara del principio de libertad de
pactos de nuestro Derecho. Sin embargo, la nece-
sidad de expandirse y competir ha dado lugar a la
busqueda por las entidades, no solo de nuevas fi-
guras juridicas que ayudasen a aquellos fines, sino
a ofrecer a los clientes el mayor amparo posible para
sus inversiones, favoreciendo e incrementandc la
imprescindible relacién de confianza que tradicional-
mente ha presidide los negocios bancarios y cuyo
maxima exponente ha sido el secreto bancario. Al
propio tiempe el Estado, & medida que las relacio-
nes econémicas y sociales ganaban en compliejidad
y para cumplir sus objetivos, ha venido utilizando el
sistermna bancario para descargar en ¢! mismo diver-
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sas tareas de gestién gue servian a aquelios objeti-
vos y que descargaban a la Administracion Publica
de numerosos efectivos, aprovechando la relacion
directa banco-cliente, que posibilitaba el contral in-
directo de las obligaciones de los ciudadanos frente
al Estado. Los bancos se han convertido asi en en-
tidades delegadas por la Administracion para las
mas variadas tareas, que aquéllos cumplen escru-
pulosamente en mientras no se deteriore la relacion
de confianza banco-cliente, base de sustentacion
del banco come negocio.

Entre las delegaciones establecidas por la Admi-
nistracién Publica a favor de los bancos, una de las
mas impoertantes ha sido la recaudacion de los im-
puestos y a medida que éstos han ido incrementan-
dose para subvenir a las crecientes necesidades pu-
blicas, han venido colisionando cada vez con mas
fuerza en el senc de las entidades bancarias, los
dos principios enunciados: el de colaboracion admi-
nistrativa que constituyé a aquéllas en piezas de la
politica econémica con el de confianza banco-clien-
te que fundamenta el crecimiento y razén de ser de
la empresa.

Ellc ha dado lugar a que el amparo al cliente como
sustento del negocio propicie la aparicién de nuevas
operaciones, que bordeando en lo posible los pre-
ceptos legales sirvan a la opacidad de los fondos de-
positados a cuyas operaciones se responde desde
la Administracion con nuevas regulaciones mas tar-
de burladas y asi sucesivamente. Baste recordar al
respecto la aparicion de operaciones como los cer-
tificados de depésitos que movilizaban las imposi-
cicnes a plazo fijo, creando un mercado secundaric
sin control, las transacciones en base a letras de
cambic y pagarés, los seguros de prima unica, las
cesiones de crédito y toda clase de actividades fi-
nancieras con las que en uno u ofro momento se ha
pretendido asegurar a los clientes sus depasitos,
sustrayéndolos al control fiscal.

Indudablemente la batalla por el secretc bancario
- fue perdida por los bancos al establecerse en el ar-
ticulo 111 de la Ley General Tributaria 1a cbligacién
de informar a la Administracion Fiscal scbre las
cuentas y depésitos de sus clientes, cuando fueran
formalmente, requeridos, ello sin perjuicio de las ne-
cesarias comunicaciones informatizadas respecto a
retenciones fiscales, etcétera.

De todos es conocido el proceso seguida por los
bancos en defensa de sus nuevas y cada vez més
sofisticadas operacicnes frente a los requerimientos
de la Administracién hasta el punto de llegarse & ini-
ciar los mas variados pleitos ante diversas jurisdic-
ciones que siempre han acabado, come no podia
ser menos, en resoluciones amparadoras del princi-
pio de legalidad y en suma el precepto constitucio-
nal mas arriba citado, superador de tendencias in-
solidarias, que establece la funcién publica de la ri-
queza al subordinarla, sea cual fuere su titularidad,
al interés general.

No obstante, cuando la polémica parecia cerrada
e incluso habiéndcse brindado recientemente la
banca a colaborar con la Administracion en la de-
teccion del blangueo de dinero procedente del trafi-
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co ilegal, nos hemos encontrado con la sorpresa pu-
blicada en la prensa de que impedido por la Ley todo
subterfugio de tipo contractual enire banco y cliente
para burlar el Ordenamiento, las entidades banca-
rias han venido utilizando cuentas internas para am-
parar los fondos de sus depositantes que de otro
modo no pedian quedar opacos al Fisco. Con ello
no sélo se ha vuelto a transgredir la legalidad vigen-
te en cuando a que hoy por hoy Unicamente pueden
ser sustraidos al Fisco las inversiones en Pagarés
del Tesoro, sino que ademas se han vulnerado las
mas elementales normas contables, que si bien per-
miten a las entidades bancarias distinguir cuentas di-
versas o innominadas para contener momentanea-
mente simples apuntes internos, no autorizan a uti-
lizarlas para efectuar asientos mas 0 menos perdu-
rables en el tiempo y sobre todo representativos de
fondos ajenos, amparados en contratos que deben
reflejarse en los libros de contabilidad correspon-
dientes.

Si los bancos constituyen una pieza fundamental
en la politica econdmica del Gobierno y como tales
tienen su funcién tutelada por la Ley, gozando del
caracter de entidades delegadas para la realizacion,
aunque indirecta, de funciones publicas, justo es exi-
gir a dichas entidades, de una vez por todas, trans-
parencia en el ejercicio de su actividad con someti-
miento absoluto a la legalidad vigente. Si, ademaés,
mediante importantes sumas procedentes de im-
puestos satisfechos por los ciudadanos fueron sal-
vadas de la crisis diversas entidades bancarias no
hace muchos afios, existe una legitimacion mas que
suficiente para exigir al poder financiero que asuma
su cuota de responsabilidad para con la sociedad
colaborando estrechamente con la Administracion
Publica en el cumplimiento de unas leyes gue ema-
nadas del pueblo, por via democratica, sirven pro-
piamente a los intereses de éste. Incluso el reciente
descubrimiento del fraude al Estado en la recauda-
cién del Impuesto sobre el Valor Ahadido, aungue
no involucra a las entidades bancarias como tales,
si parece afectar a determinados empleados de
aquéllas, lo que ilustra una vez méas el peligro gue
encierra una desmedida atencién al cliente que lle-
gue a vulnerar el Qrdenamiento juridico.

Por otro lade, no se puede tolerar que bajo pre-
texto de incrementar la cuota de mercado o de ga-
nar en competitividad, respecto de las entidades fi-
nancieras europeas que se asentaran en Espafa a
partir de la plena vigencia de la libre circulacién de
capitales en la CE, se lleven a sfeclo operaciones
que incumpliendo preceptos legales persigan la con-
secucidn de importantes beneficios por cauces no
aptos para ninguna sociedad mercantil y mucho me-
nos para las entidades bancarias, estrechas colabo-
radoras de la Administracion y piezas esenciales de
nuestro sistema ecanémico.

Ha llegado el momento de exigir de forma tajante
a los bances de este pais que asuman plenamente
su responsabilidad frente a la sociedad orientando
su actividad hacia la prestacion del servicio al que
vienen obligados para con el Estadoe y los ciudada-
nos y cumpliendo escrupulosamente la legalidad vi-
gente para la obtencion de sus legitimos beneficios.



La desaparicidon del derecho

Sin entrar en mayoras precisiones, basta decir
que. desde hace décadas, en el campo del pensa-
miento rigurosa hay un rechazo de las interpretacio-
nes totalizadoras. Son muchas, y de la mas variada
indole, las razones que explican este hecho: histé-
ricas, filosdficas. cientificas y politicas. De tales in-
terpretaciones quedaba ya sélo una, el marxismo, y
parece que acaba de desmoronarse. El marxismo
ha perdido vigencia como ideologia. Es verdad que,
en este concepto, no ha sido defendido mas que por
los aparatos estatales y partidarios comunistas. Pero
también lo es que ninguno de ellos ha aplicado real-
mente las ideas de Marx y Engels. Ni siquiera Lenin
fue coherente consigo mismo. Los regimenes y par-
tidos comunistas, por medio de algunas ideas mar-
xistas, casi siempre manejadas abstractamente, han
buscado la justificacion ideocldgica de sus fines po-
liticos.

Sin embargo, el marxismo no se ha extinguido
como tecria. Continda siendo un pensamiento gue
debe repensarse en cada momento histdrico. Nada
mas torpe gue, equiparandelo con la practica comu-
nista, darlo por muerto,

Todo pensamiento ha surgido de concretas raze-
nes. no arbitrariamente. Cuando el marxismo, como
ahora estd ocurriendc, aparece como superado,
aunque jamas ha sido realizado, se impone la tarea,
intelectualmente necesaria, de averiguar cudles son
sus posihilidades. En él hay bastantes ideas fértiles,
con las que, en los diferentes campos del pensa-
miento y la practica, hay que contar. Aqui quierc de-
tenerme sumariamente sélo en una de ellas, gue es
de importancia para los juristas, y & la que éstos han
prestado escasa atencion, remitiéndose, cuando
mas, a tiempos futurcs. Deberian haber hecho lo
contrario: estudiarla, cada uno en su momenio his-
tdrico, Me refiero a la teoria marxista de la desapa-
ricion del derecho.

Una aproximacion al tema no puede prescindir de
los puntos siguientes:

1.° El derecho esta progresivamente invadiendo
la sociedad. Y como tiene crigen estatal, s el me-
dio empleado por el Estade para conseguir sus fi-
nes. Un Estado que, no siendo mas que uno de los
instrumentos creados por la sociedad para organi-
zarse, sin conferirle una validez absoluta, se ha con-
vertido casi en el Unico, después de absorber en ma-
yor o menor medida los demas. Y muchas organi-
zaciones sociales, perdiendo su identidad, preten-
den transformarse en estatales. Es algo que ya pasé
a los partidos y sindicatos fascistas y comunistas
cuando llegaron al poder. También los que son de-
mocraticos quieren arrimarse, cuanio mas mejor, al
Estado.

Remigic CONDE SALGADO

2.° Mientras la sociedad no se autorregule, el de-
recho es necesario hasta cierto punto. Pero ha cre-
cido tanto, y seguird imparablemente haciéndolo,
gue |a esfera de la libertad esta mermando. E| de-
recho, que tiene una propia dinamica. va introdu-
ciéndose en dimensignes sociales que no lo nece-
sitan. Aunque el jurista esta familiarizado con él, per
ser su cotidiana ocupacion, a poca sensibilidad que
tenga siente estupor ante la supsrabundancia legis-
lativa, gue ni siquiera &l, experto en leyes, puede do-
minar. El ciudadano corriente, que siempre vio al de-
recho como un mundo ajeno, estd mas apartado de
él cada dia, y no puede hacerse ni siquiera una mi-
nima idea de la normativa vigente.

3." El Estado y el derecho, que no son otra cosa
que instrumentos scciales, no paran de aumentar, a
cosia de la sociedad, la esfera de su respectiva ac-
tuacion, un proceso que se ha acelerado en el mun-
do moderno. Es algo que, ya desde el siglo pasado,
se veia venir, aunque entonces, predominando el
Estado liberal, habia la creencia de gue tanto el Es-
tado como el derecho debian existir en la menaor can-
tidad posible. Uno de los méritos del marxismo fue
darse cuenta, en tan temprana fecha, de lo que iba
a suceder,

4° La teoria clasista del derecho, que durante
tiempo prevalecic en el pensamiento marxista, sien-
do mecanicamente utilizada con demasiada frecuen-
cia, ha de ser contrastada con la realidad social pre-
sente, tan compleja que no puede reducirse a es-
quema, y cuya diferencia, en puntos esenciales, con
la del pasado siglo, es un heche evidente, y desco-
nocerlo es s6lo un prejuicio ideoldgico.

5.°  Es curioso que dentro del marxismo, aungue
siempre ha sido considerada como una de sus ideas
fundamentales, la tesis de la desaparicion del dere-
cho no ha sido tema de prolongada reflexion por los
marxistas que estaban en desacuerdo con 1a inter-
pretacién soviética, aungue era uno de los mas efi-
caces argumentos para pener de manitiesto gque
ciertos Estados, que tanto apelaban al marxismo,
estaban lejisimos de el.

6.°El marxismo ha defendido siempre que para la
instauracién de la plena libertad han de desapare-
cer el Estado y el derecho, y habia previsto, aunque
muy abstractamente, las fases que deberia seguir
ese proceso de extincion. Pero el tiempo transcurri-
do desde su formulacién, durante el cual son de gran
magnitud los cambios sociales que se han produci-
do, obliga a tomarlos en consideracion, analizando
aguella tesis en funcién de ellos.

7. En el mundo soviético esa idea fue cientifica-
mente examinada sélo por Pashukanis, quien pre-
tendio, de acuerdo con ella, comprabar lo que en el
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régimen soviético estaba pasando, pero con excesi-
vo apresuramiento creyé que la planificacion era la
alternativa al derecho, cuando estaba ya claro que
conducia a la dictadura, dejando a los ciudadanos
sin libertades. El derecho, mas que una restriccion,
en ese momento garantizaba la libertad.

8° En un periodo histérico tan decisivo como el
que estamos viviendo, cuando es un poco dificil que
un régimen politico no sea democratico, porque el
clamor universal, pidiendo libertad. es casi imposi-
ble de desoir, hay que determinar, con la mayor pre-
cision posible, cudl es el papel del derecho en la so-
ciedad, sin dejarse llevar por la inercia. y lo que es
peor, dandole mayar protagonismo.

9. El Estado Moderno, con excesiva facilidad,
produce leyes, siempre para aumentar la regulacion
juridica, porque cree que cumple asi mejor sus fines,
que ho coinciden, en muchos casos, con los de la
sociedad, a la que fuerza, por medio de aquellas nor-
mas, a marchar en una determinada direccion, sin
plantearse previamente la cuestion de establecer,

con claridad y precisian, cuales son sus funciones y
hasta dénde llegan.

10" La desaparicion del derecho es un factor
utépico que dialécticamente actia en la historia, por
lo que, siendo consciente de él, es posible recono-
cerle a virtualidad gque en cada situacion le corres-
ponde.

11.> Antes de regular juridicamente algo que es-
taba fuera del derecha hay que reflexionar sobre si,
al hacerlo estamos recortando injustificadamente la
libertad y disminuyendo la actuacian directa de la so-
ciedad, o si, por razones eficaces, no queda mas re-
medio gue colocarlo en el campo del derecho, sin
que el legislador pueda olvidar en ningun momento
que en relacion con la sociedad tiene una funcion
subordinada.

12.° Una tarea urgente: privar de regulacion juri-
dica 1as relaciones humanas, sociales o personales
que deben desarrollarse para que el hombre sea
mas libre, al margen del Estado, reintegrandolas a
la dinamica de |la sociedad.
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Compariera en precario”

He aqui la situacion de hecho: Francisco y Euge-
nia habian decidido vivir juntos y asi o hicieron man-
teniendo una paciiica convivencia durante diez afnos
en el curso de la cual nace un hijo; surge el desa-
fecto, y Francisco, decidido a romper con su pareja
y poner fin a aguella convivencia, consulta con su
abogado para saber qué puede hacer legalmente
para romper definitivamente con su compafiera, v,
sobre todo, para expuisarla de la vivienda de su pro-
piedad donde se habian instalado y vivido durante
aquellos diez anos. El instrumento juridico procesal
gque se pone en marcha para atender a las aspira-
ciones de Francisco es el precario: jacaso no esta
Eugenia disfrutando de la vivienda sin titulo alguno?,
£No 8s cierlo que Francisco es, en definitiva, un pro-
pietario tolerante del uso de que disfrutaba hasta ese
momento su companera? Y, sobre todo, se dice ol
abogado ;dispone de otro medio o procedimiento
para desembarazarse de una convivencia ya enojo-
sa y recuperar el plenc disfrute de su propiedad has-
ta entonces compartido?

El anterior conflicto surge en al seno de lo que no
es sl ho un ejemplo de las llamadas uniones extra-
matrimeniales de rica terminelegia en el término doc-
trinal que hace uso de expresionas coma «uniones
libres», «concubinato», «parejas no casadas»,
«uniones de hecho» y aun «familia de hecho», to-
das ellas con un valor no siempre igual; en todo
caso, el Codigo Civil no tiene acufiada ninguna de-
nominacion especial; se diria que, en cierto moado,
se muestra esquivo a adoptar o acoger un término
de los enunciados anteriormente de los que pudiera
percibirse una connotacién institucionalizadora; las
referencias del texio legal lo son a la convivencia
marital {véanse los articulos 320.1 y 101) sin aspi-
racién de disefiar término conceptual alguno. Se tra-
ta en todo caso de situaciones frecuentes en la rea-
lidad social que el Derecho no ha podido ignorar en
la medida que su cada vez méas aceptada presencia
va convirtiendose en situacion referencial de proble-
mas de indole juridico a los gue, como se dice, el or-
denamiento ha de prestar atencidn.

iniciaimente el matrimonio aparece como via nor-

* Este artlculo sa elabora sobro la base y desde la linea argu-
menial de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra
de 5 de noviembre de 1990, cuye contenido se incorpora sustan-
cialmente a este texto

! Menino Guliérrez, A. «Las uniones hkbres y su perspectiva ac-
tual {Las parejas no casadas)», La Ley, 1988.

< Menno Gutierrez, A. «Las uniones. » jac cif. entiende que
el articulo 32 de 'a Constitucién comprends tanto las relaciones
estables de familia no matrimoniales como a las matrimoniales.
«No se pusde negar que la unica regulacion conslitucional de las
relaciones heterosexuales es la del matnmonio, pero no es me-
nos clerto gue la nocion de familiz no abarca solamente a este

Julio PICATOSTE BOBILLO

mal para la constitucion de la familia; tal es, por
ejemplo, la concepcién del articulo 23 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos gue des-
pués de proclamar que la familia es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccion de la sociedad y del Estado, anade
que se reconoce el derecho del hombre y de la mu-
jer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tie-
ne sdad para ello. De semejante tenor es el articulo
10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales de Nueva York en el que
después de entronizar a la familia como elemento
basico de la sociedad (se utilizan los mismos voca-
blos de «natural y fundamental») la hace acreedora
a la mas amplia proteccion y asistencia. Ello, no obs-
tante, ha ide cimentandose la idea de otras formas
de relacién, no reglada de acuerdo a aquellas pau-
tas conyugales o matrimoniales, pero que también
pueden ser tenidas como fuente de relaciones de or-
den familiar, al punto de que se haya caracterizado
la union extramatrimonial como una férmula familiar
alternativa’. Desde esta perspectiva se destaca la li-
nea del articulo 32 de la Constitucién, det que, cuan-
do menos, hay que decir que no posterga las unio-
nes extramatrimoniales en la medida que dicho pre-
cepto estd haciendo referencia a las relaciones de
familia tanto matrimoniales come extramatrimonia-
les, y en cuantc a éstas esta asegurando unos ni-
veles minimos de proteccion®,

Aungue con desigual nivel, la unién extramatrimo-
nial tiene reconocimiento en el derecho comparado,
si bien con mayor aceptacién en el hispanoamerica-
no; mayor resistencia han ofrecido los ordenamien-
tos eurcpeos en punto al reconocimiento de eficacia
juridica a las relaciones estables de parejas no uni-
das por vinculo matrimonial. Mas alla de la despe-
nalizacién del adulterio y amancebamiento poco se
ha recogido en lcs textos legales en el orden gque co-
mentamos, muy probablemente porque pueda aun
subyacer cierta idea de la ilicitud de la unién extra-
matrimonial. Pero la pujanza social ha tenido su re-
flejo en los ambitos doctrinal y jurisprudencial obli-
gados a la contemplacion del caso concreto y sen-

ultimo, sino, ademas en su caso, a las llamadas uniones libres»
(...). «<El analisis de la Constitucion Espafiola del 78 me lleva,
pues, a censiderar que las uniones libres no estan prohibidas por
la misma y pueden ser, en consecusncia, objeto de proteccian ju-
ridica, sin que necesariamente éstas deban considerarse como
un matrimenio de segundo grado o de peor condicidn, simple-
mente se trata de una formula familiar atternativa.» De signo di-
ferente es la opinion de Garrido de Palma, V. M. y Regojo Otero,
A «La familia no matnmonial (estudio sobre el concubinato) en
Revisia General de Legislacion y Junsprudencia, 1986, nov
num. 5, pp. 613-625
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sibles a un fendmenc de inevitable y craciente pre-
sencia sacial; por ello desde esa experiencia se ha
dicho que la familia juridicamente relevante no es
solo la fundada en el matrimonio, toda vez que &l
propio legislador va contemplado el instituto de la
adopcion.

Que las relaciones de afectividad no matrimonia-
les han tenide cabida en el marce legislative para re-
conocerles una relevancia juridica hasta hace poco
impensable es algo ya constatable en el ordena-
miento juridico espafol; baste para ello recordar los
articulos 11 y 18 del Cadigo Penal en ios que, a pro-
pasito de las denominadas circunstancias mixtas, en
el primer caso, y del encubrimientc entre parientes,
en el segundo, se equipara la relacion de afectivi-
dad a la matrimonial. Igual equiparacién se produce
én el articulo 101 del Cédige Civil al regular las cau-
sas de extincion del derecho a pensién compensa-
toria, entre las que se cita la de contraer el acreedor
nueve matrimenio o por vivir maritalmente con otra
persana. Dificilmente imaginable era hace uncs
anos que la Ley Organica del Poder Judicial pudie-
se contemplar entre fas incompatibilidades para per-
tenecer simultaneamente a una misma Sala la cir-
cunstancia de Magistrados que estuvieren unidos
por situacian de hecho equivalente al vincule matri-
monial; asi lo hace el articulo 391 de aguella ley. Ya
en el &mbito de la Seguridad Social es de recordar
la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981
de 7 de julio en cuyo apartado segundo se recono-
ce derecho a las prestaciones de la Seguridad So-
cial que refiere su apartado primero, a guienes no
hubieran podido contraer matrimonio per impedirse-
lo la iegislacion vigente hasta la fecha de promuiga-
cion de aquella ley, pero hubieran vivide como tal,
acaecido -el fallecimiento de uno de ellos con ante-
rioridad a la Ley de Divorcic. Por otra parte, la Re-
solucién de la Secretaria General de la Seguridad
Social de 29 de diciembre de 1984 extendia ia asis-
tencia sanitaria a aguel que sin ser cényuge vive ma-
ritalimente con el titular del derecho; por Gltimo la re-
comendacion 67 de la OIT propugna ia atribucién de
las prestaciones por muerte no s6lo en favor de la
viuda, sino también de la mujer que aun no casada
cohabitaba con el fallecide.

Algunas resoluciones judiciales han reconocido a
las uniones extramatrimoniales ciertas consecuen-
cias en el ambito juridico que implican, en determi-
nadas areas, la equiparacion con la pareja matrimo-
nial. La Sentencia det Tribunal Supremo de 13 de ju-
nio de 1986 negd el derecho de viudedad foral ara-
gonesa a la esposa legitima, manteniendo, en con-
secencia, 1a validez de la clausula testamentaria en
que se lega el usufructo vitalicio de una casa a la
compafiera del fallecido; bien es cierto que la reso-
lucion se sitha en la perspectiva de \a teoria del abu-

2 En oposicion a este criterio, lambién sustentado por Mering
Gutiérrez. A. en foc. ¢it., se manifiesta Garndo de Palma, V. M.
y otra loc. cil.. «a un pretendido centrato de “menage” o a unas
“seudocapitulaciones paramatrimoniales”, con cbligaciones per-
“sonales y con etectos patnmoniales (bienes. deudas, responsa-
bihdades...}, calcado practicamente de |a regulacion legal del ma-
trimonio y sus electos propios, no debe darseles eficacia en De-
recho, al taltar la premisa basica, el matnmonio». Conviene se-
fialar que el primer autor citado limita la admisibilidad de aque-
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so del derecho en que entendia incursa la preten-
sién de quien, pretendiendo el derecho de viudedad
foral aragonesa. habia vivido en situacién de ruptu-
ra matrimonial mantenida desde el afic 1934 hasta
1981, aspirando mediante la pretendida efectividad
de aquel derecho {a obtencion de bienes a cuya ad-
quisicidn no habia centribuide v ello en detrimento
de la equidad y perjuicio de la persona que habia
convivido con el causante desde 1938 hasta 1981.

En el ambite de la llamada jurisprudencia provin-
cial es de destacar la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Cordoba de 21 de abril de 1986 que ad-
mitié el convenio celebradc por pareja estable so-
metiéndose al regimen de gananciales sin haber
contraido matrimonic; basa dicha admisibilidad en el
principio de autonomia de la voluntad del articule
1255 del Cadigo Civil, puesto que aguel convenio ni
es contrario a 1as leyes, ni a la moral, ni a las bue-
nas costumbres y, ademas, en la idea de que aun-
que el pacto o convenic de ganancialidad se con-
temple en el Cédigo Civil para el matrimonio, nada
prohibe aplicar a una parsja no matrimonial las con-
secuencias de aquel regimen cuando asi se pacta
expresamente y concurren los requisitos del articulo
1261 del Cadigo Civil®.

La Sentencia de 15 de mayo de 1986 de la Au-
diencia Provincial de Bilbao deniega la prdrraga for-
Zosa por causa de necesidad fundada en el hecha
de que el hijo del propietario mantenia relacién de
afectividad y de hecho en convivencia marital; invo-
ca la interpretacion sociclégica de las normas al am-
paro del articulo 3.1 del Cédigo Civil y trae a cola-
cion diversos textos legales donde, de una u ctra for-
ma, se contemplan las situaciones extramatrimonia-
les. En el mismo ambito arrendaticio urbano la Au-
diencia Provinciai de Madrid de 23 de junio de 1986*
reconoce a la mujer convivente de heche —sin vin-
culo matrimanial— el derecho de subrogacién en el
arrendamiento en caso de fallecimiento del inquilino
con el que aquella convivia de manera estable. La
sentencia decide mantener a la apelante —convi-
vente de hecho— en el derecho arrendaticio salvan-
do el conflicto planteado entre el ius stricium y el ius
aeguum ccn la invocacién de los articulos 10, 14,
18, 24, 32, 39 y 47 de la Constitucion, el criterio in-
terpretativo —también aqui— del articulo 3 del Cé-
digo Civil, el paralelismo que e! caso concreto tenia
con la norma 2.* de la Disposicion Adicional 10.2 dé
la Ley 30/1981 y. finalmente, con una llamativa apli-
cacion analogica del articulo 1957 del Cadigo Civil
a la adquisicién del derecho a subrogarse en el
arrendamiento de una vivienda por la posesién pu-
blica del estado matrimonial.

No obstante las referencias legislativas méas arri-
ha indicadas y las incursiones jurisprudenciales al
hilo de canflictos determinades, no hay uniformidad

Hos pactos o convenios a los aspectos patrimeniales, nunca a las
relaciones personales, unico aspecto a que, entiendo, puede
atectar cualquier pacto entre personas no unidas por matrimenio
en punte a la regulacién de sus relaciones de convivencia futura,
Sobre este tema vid. tambien Munoz de Dios, G. «Regimen eco-
némico en las uniones extramatnmoniales». La Ley, 30-VI-1987.

* vid. Fuentes Lojo,J. V. «La subrogacion en el arrendamiento
de viviendas de lgs unidos exiramatrimomales» gue comenta la
citada sentencia. La Ley, 1987,



doctrinal en torno-a la figura juridica a cuyo amparo
pudieran encontrar adecuada regulacién los intere-
ses en juego en determinados casos de unianes li-
bres o extramatrimoniales. Si en otro tiempo los con-
venios o pactos reguladores de convivencia extra-
matrimonial por los conviventes pudieran encontrar
el escollo de la inicial estimacion de la relaciéon como
ilicita o inmaral y, por ello mismo, inadecuada para
servir de sustento a relaciones juridicas, la concep-
cion actual en el orden social debe descartar tal im-
pedimento. Varias son las figuras juridicas que se
han manejade para su aplicacién a las relaciones
convivenciales de hecho, entre ellas la empresa fa-
miliar, la relacion laberal, la sociedad universal, la
comunidad de bienes o intereses e, incluso, la teo-
ria del enriquecimiento injusto. Con independencia
de aquellas hipotesis en las que haya precedido una
previa convencion entre partes que permita la asi-
milacion expresa a una determinada figura, la pers-
pectiva de cada conflicta en particular inclinara la op-
€ién por una u otra figura juridica. Desde un punto
de vista general y, sobre todo, con referencia a los
supuestos en los que exista un pacta minimamente
regulador, parece que las figuras de mayor proximi-
dad son tas que contemplan los articulos 1672 del
Caodigo Civil —sociedad de todos los bienes presen-
tes o de todas las ganancias— y 392 y siguientes
del mismo texto normativo que regulan !a comuni-
dad de bienes para cuya configuracién hay libertad
de pacto. Por lo demas, nada se opondria a la ad-
mision de pactos o convenios que llevasen a la asi-
milacign de las uniones exiramatrimoniales a las fi-
guras expresadas, o cualquier otra regulacian de los
aspectos patrimoniales, incluidos aquellos modelos
expresamente disefiados para el matrimonio.
Hemos de retomar aqui el punto de partida y vol-
ver al supuesto de hecho alli planteado en el que se
cuestiona la viabilidad del juicio de desahucio para
materializar la ruptura de la convivencia de la pareja
y obtener la expulsién de la mujer del que hasta en-
tonces habia sido sede y domicilio de ambos convi-
ventes. Se trata. por otro lado, de un caso en el que,

como es comun y habitual, ningun pacto o convenio

presidia la vida en coman ni en orden a los intere-
8es economicos, ni en lo relativo al uso de la vivien-
da comun ni prevision alguna sobre el modo de li-
quidar la situacion de comunidad creada para el su-
puesto de romperse el efecto convivencial. Como
acaontece en la mayoria de los casos no hay en el
caso de Francisco y Eugenia otro elemento de jui-
cio o dato valorativo que la mera y nuda situacién
de hecho que sodlo por la forma de convivencia con-

tinuada y estable por tiempo de diez afos, an union
del menar nacide en el curso de aquella conviven-
cia, permite entender que, cuando menos tacitamen-
te, se constituye un haz de vinculos o relaciones con
la fortaleza y vigencia propias del efecto solidifica-
dor que el tiempo proporciona en las relaciones es-
tables cuyo substrato es una voluntad tacita en el
mantenimiento de determinados vinculos con espe-
ciales efectos y que, por ello, serd susceptible de
producir determinadas consecuencias juridicas. En
todo caso, parece que, en defecto de convencidn ex-
presa, si hay que afirmar que la convivencia conti-
nuada de la pareja establecida sobre la base de una
verdadera «efectividad» entre conviventes, con visi-
ble propdsito de crear —cual ocurria en este caso
una situacion convivencial estable, manifestada en
el tiempo, es fuente de un entramado de relaciones
de diversa indole —personal y patrimonial— que
trasciende lo puramente convivencial con inevitables
consecuencias en el orden juridico. Todo ello signi-
fica fundamentalmente: A) Que en situaciones como
la definida puede apreciarse, cuando menas, una si-
tuacion de comunidad de intereses —o de bienes,
en su caso— cuyas consecuencias no pueden re-
solverse mediante el expeditivo instrumento proce-
sal del desahucio por precario para materializar asi
una ruptura de convivencia, pues sobre conducir a
situaciones que pueden albergar graves atentados
a la equidad, aquella situacion compleja derivada de
Ia prolongada vida en comin, construida con desig-
nio de formar una pareja estable, no puede liquidar-
se mediante reduccién al esquema simplista del pre-
cario y no tanto por !a inadecuacion procedimental
como porque el disfrute de la vivienda en la mera to-
lerancia o liberalidad del duefic que excusase del
pago de merced, lo que nos lleva a la segunda re-
flexion: B) La razon de ocupar la vivienda litigiosa
no es, en modo alguno, una mera tolerancia o gra-
ciosa concesion del propietario, sino fa comunidad
de vida —e intereses por tanto— reciprocamente
proyectada, aceptada y mantenida a lo largo de diez
afos; este substrato histérico, asentado en una vo-
luntad concordada de ambos nada tiene que ver con
el que es propio de las hipbtesis de la entrega de
una cosa en precario. No cabe tampoco pensar que
el termino de aquella convivencia extramatrimonia!
implique el fin de la largueza del convivente dueno
de! piso, puesta que, como se viene diciendo, la si-
tuacion originada que determind el disfrute del bien
no es la correspondiente a una mera posesién en
precario, sino que trae causa de un status comuni-
tario radicalmente distinto, no legitimador del juicio
de desahucio.
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ESTUDIOS

A proposito del nuevo borrador de anteproyecto de Codigo
Penal parte general (octubre de 1990)

1. Introduccion

La relacion de dependencia que vincula a las le-
yes penales de un Estado con su régimen politico
es cuestion pacificarmente aceptada por la docttina,
toda vez que dicho régimen condiciona necesaria-
mente fa Politica criminal de los poderes publicos en
orden a los bienes juridicos dignos de proteccidn,
los comportamientos punibles y las penas aplicables
Y su ejecucion, sin elvidar su incidencia en la orga-
nizacion judicial, el desarrollo y las modalidades de
proceso, y las garantias procesales'. Se podria, por
ello, formular el principio de que cada Constitucién
politica ha de ir acompanada de un Cédigo penal co-
herente con sus postulados, y encontrar |a plasma-
cidn practica de tal principio en la Historia de Espa-
na, donde, en efecto, se adviere que desde Fernan-
do VIl cada cambio importante de régimen ha pro-
ducido su propio Codigo penal® (aunque pueda sos-
tenerse con fundamento que conservando en todo
caso las lineas maestras del de 1848), con la excep-
cién, sin embargo. de la | Republica (nd hubo tiem-
po material para elaborar un Cédigo republicanc) y
de la Restauracion borbonica, las cuales prolonga-
ron en consecuencia la vigencia del Cédigo penal
de verano de 1870, haciendo de él, en contraste con
la provisionalidad con que fue promulgado, el Codi-
go penal de mas larga vida entre nosotros, aunque,
naturatmente, no sin reiteradas modificaciones?®.

El régimen democratico que se inaugura en 1875
también parece querer ser incluide en el grupo de
las excepciones. Promulgada la nueva Constitucion
de 1978, que no solamente en sus principios gene-

' Vid. por todos, Rodriguez Devesa. Derecho penal espafiof.
Parle general. 13 ® edicidn puesta al dia por Serrano Gémez, Ed.
Cykinson, Madnd. 1990, p. 16.

2 Barbero Santos' Pofitica y Derecho penal en Esparia, Tucar
Ediciones, Madrd, 1977.

® Nuriez Barbero La reforma penal de 1870, Universidad de
Salamanca, 1969.

* Bueno Arus’ Las normas penales en la Constitucion espafio-
fa de 1978, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, ju-
o 1979, pp. 25y 58

Francisco BUENO ARUS

rales, sinc también en normas muy concretas afec-
ta directamente al Derecho penal?, ain no ha visto
la luz el texto legislativo, tan deseado, al parecer,
como en su momento lo fue Fernando VII, al que ya
se conoce, antes de nacer, con el nombre y apelli-
dos de «Codigo penal de la Democracia». Un pri-
mer proyecto, elaborado por el Gobierno de UCD en
1980, siendo ministro de Justicia Ifigo Cavero, no
paso de su publicacion como tal en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales de 17 de enero de dicho
afo, caducando con la correspondiente legislatura®.
Un segundo intento, por el Gobierno del PSOE, en
1883, siendo ministro de Justicia Fernando Ledes-
ma, ni siquiera llegé formalmente a proyecto, publi-
candose como «propuesta de anteproyecto»®, El pri-
mero de dichos textos fue elaborado por la Comi-
sion General de Codificacion, y el segundo, por una
Comision ad hoe, pero su destino resulté ser el mis-
mo: el reino de las sombras, si bien se ha de reco-
nocer gue de ambos, y muy especialmente del dlti-
mo, procede gran parte de las numerosas reformas
parciales que en los ultimos diez afos han torturado
el viejo cuerpo legal de 1848-1973, para desespe-
racion de intérpretes y aplicadores de las leyes pe-
nales’. Tal vez constituya una paradoja inherente a
nuestra peculiar manera de ser que un Cadigo de
verano pueda estar vigente cincuenta afios y un Co-
digo definitivo no alcance definitivamente su defini-
tiva version a lo largo de diez afos, aun no habien-
do recurrido a los dilatados métodos codificadores
germanicos, que, ciertamente, no han influido sobre
nosotros.

Asi las cosas, el Ministerio Migica ha presentado
a la opinién publica, en octubre de 1990, un borra-

® Ruiz Vadillo: Proyecto de Ley Organica de Codigo penal. ins-
Witute Nacional de Prospectiva, Madnd, 1980.

& Vid. V Jornadas de Profesores de Derecho penal, Ravista de
la Facultad de Derechc de la Universidad Complutense, num. 6
monogréafico, 1983, Numero monagrafico dedicado a la Propues-
ta de Anteprayecte del nuevo Cédigo penal, Documentacion Ju-
ndica, num. 37-40, energ-diciernbre 1983.

7 «Desdichado el penalista que tiene que asistir a este espec-
tacule» {Gimbernat Ordeig: Cédiga penal, Ed. Techos, Madnd.
1990, 7 ® edicién, p. 15),
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dor de nuevo Anteproyecto de Codigo penal, tam-
bién elaborado por una Comisién ad hoc®, prome-
tiendose Ia parte especial para el mes de febrero
proximo. Aungue este Anteproyecto, por comprensi-
bles razones ideoldgicas, repite en gran parte el tex-
to de 1983° presenta novedades, por accién ¢ por
omisién, que deben ser puestas de relieve a fin de
que no queden al margen de la discusién doctrinal
que se ha de generalizar inmediatamente, noveda-
des que, claro es, responden a la Politica criminal,
hic et nunc, del partido en el poder y de sus aseso-
res juridicos. Las presentes paginas respoden, sin
mayores pretensiones, al modesto deseo de presen-
tar con la mayor inmediacion posible un cuadro com-
pleto de los mencionados cambios, cuya ratio iuris
en muchos casos solo puede intuirse ante la falta de
exposicion de motivos con que ccmparece en publi-
co el Anteproyecto'®.

2. Garantias penales y aplicacion de la ley
penal

El titulo preliminar del Anteproyecto (arts. 1 a 8)
se refiere al principio de legalidad en materia de de-
litgs, penas y medidas de seguridad; al fundamento
de las penas y medidas de seguridad; al principio de
ng retroactividad y de retroactividad de la ley penal
mas favorable; a la aplicacién de la ley penal en el
tiempo, a las reglas del concurso de normas pena-
les. y a la aplicacion subsidiaria del Codigo a los de-
litos y faltas regulados por leyes penales especiales.

El principio de legalidad y el de judicialidad (arts.
1 y 2) responden en su formulacién a criterios tradi-
cionaimente aceptados por la doctrina. Solamente
advierto dos novedades respecic de la redaccion de
1983. La primera, a mi juicio importante, consiste en
la supresicén del precepto que expresamenie prohi-
bia 'a analogia in malam partem y permitia la analo-
gia en lo favorable, supresion que me parece injus-
tificada (al no resultar suficiente lo dispuesto en el
art. 4.2 del Codigo civil), porque tal precepto hubie-
ra,contribuido a clarificar el panorama (y ello resulta
siempre deseable en el terreno del Dereche penal,
en el que las contradicciones, ambigledades. so-
breentendidos y conceptos indeterminados deben
ser eliminados con mas radicalidad que en otras ra-
mas del ordenamiento con el fin de que el principio
de legalidad tenga realidad sustantiva y no se que-
de meramente en el plana de lo formal) y porque,
cuando se pretende promulgar un Cddigo que sea
verdaderamente nuevo, no se debe confiar dema-
siado en la supervivencia a su margen de criterios
largamente mantenidos por una tradicion exclusiva-
mente dectrinal.

La segunda novedad a la que me refiero mas arri-

8 Constiluida, al parecer, por D. Ignacio Berdugo Gémez de la
Torre y D. Carlos Garcia Valdés, catedraticos de Derecho penal;
D. Manuel Garcia Miguel, Magistrado del Tribunal Supremo, y D.
José Mana de Paz Rubio, Fiscal (Diario 16, 14 octubre 1990).

9 «En un BO por 100, ¢ quizd mas, coincide con la Propuesta
de Anieproyecto del B3» (Cobo del Rosal, cit, por D. Lozana® Un
Cddigo para la Democracia, Diario 16, 14 octubre 1990, p. 1).

'9 ‘Rovira Florez de Quifiones: Valor y funcion de las «exposi-
ciones de motivos» 8n las normas juridicas. Universidad de San-
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ba es de poca monta y consiste en ordenar al juez
que desee sugerir una reforma legislativa o un in-
dulto que acuda al Gobiernc, y no «al Gobierno y al
Consejo General del Poder Judicial», como decia el
texto de 1983. Tal vez dicha supresion responde a
gue ya no se contempla, ccmo se contemplaba en
un principe, al Consejo General del Poder Judicial
como un intermediario entre los jueces y el Poder
Ejecutivo'".

El principio de no retroactividad, la retrcactividad
de la ley mas faverable y las leyes temporales (art.
5) se mantienen en los mismos términos.

El fundamento vy limites de las penas y medidas
de seguridad aparecen aludidos en los articulos 3 y
4. Respecto de las penas, se sustituyen las expre-
siones «no hay pena sin dolo o culpa~ (art. 1 del CP
vigente} y «no hay pena sin dolo 0 imprudencia»
(textc de 1983) por «no hay pena sin culpabilidad»
(art. 3.2), gque tiene sin duda mayor alcance garan-
tizador, en cuantc que la estructura de la culpabili-
dad no se reduce a solo sus formas, al abarcar asi-
mismo la exigibilidad de otra conducta. Tambien por
ello entiendo conveniente (o, al menos, clarificador)
la conservacion ya aludida de un precepto que hu-
biera autorizado sin lugar a dudas la apreciacion por
analogia de causas de no exigibilidad de otra con-
ducta. El silencio adoptadc en este punto obligaria,
en su ¢aso, a tratar de alcanzar el misme resultado,
con menor seguridad, a través de una interpretacion
a sensu conirario del articulo 1.1 y de una valora-
cion elastica de «la realidad social del tiempo en que
(las normas) han de ser aplicadas» (art. 3.1 del CC).

Novedoso es el articulo 3.1 («La pena presupone
la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos»),
que respande a bien conocidas preocupaciones doc-
trinales, partidarias del lamado principio de interven-
cién minima'2. Perc lc que de suyo habria de cons-
tituir un principio de Politica criminal dirigido al legis-
lador, a fin de que no tipifique como delitos accio-
nes gue no representen un dafo o un peligro para
un bien juridico, en el Anteproyecto aparece como
un fundamento o como un limite de la pena. Ello per-
mite cuastionarse la ratio del precepto, pues, sicon
base en el mismo se hace posible que el juez deje
de aplicar una pena cuando no haya resultado o
cuando entienda que se trata de un «delito sin vic-
tima», no chstante la existencia del correspondiente
tipo penal (en una ultima versién del ahora ensalza-
do «principio de oportunidad»), las consecuencias
pueden ser imprevisibles, mas, en otro caso, no se
advierte la utilidad del precepto.

El articulo 4.1, que fundamenta expresamente las
medidas de seguridad en la peligrosidad criminal
postdelictual, es nueve y digno de elogio, aunque
quiza le haya faltade completar su contenido con
una definicion legal de «peligrosidad criminal», gue

tiago de Compostela, 1972; Ezquiaga Ganuzas: Concepto, valor
normalivo y funcion interpretativa de las exposiciones de motivos
y los preambulos, Revista Vasca de Administracidn Publica, num.
20, enero-abnl 1988, pp. 27 y ss.

1 vid. sobre el tema, Jornadas de Estudio sobre el Consejo
General del Poder Judicial, Edilora Nacional-Conse|c General del
Pader Judicial, Madnd, 1983.

2 vid., por todos, Murfioz Conde. Introduccion al Derecho pe-
nal, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pp. 47 y s5. y 59 y s5.



a mi juicio no resulia superflua ante lo poco preciso
del 1érmino'?, si bien por tal puede entenderse «la
probabilidad de comision de nuevos delitos», aludi-
da en el articulo 88, 1, 2.2 El articulo 4.2, gue hace
proporcional la medida a la peligrosidad del sujeto
y a la gravedad del hecho cometida, no representa
hovedad alguna. al proceder del articulo 88.1 del tex-
to de 1983™,

Para la aplicacién de la ley penal en el tiempo, se
sigue considerando cometido el delito «en el mo-
mento en que el sujeto ejecuta la accion u omite el
acto que estaba obligado a realizar» (art. 6), silen-
ciando per indtiles, las remisiones anteriores a lo dis-
puesto sobre desistimiento en la tentativa o sobre
prescripcion de la pena. Se han suprimido también
los precepios relativos a la aplicacién de |a ley pe-
nal en el espacio, tal vez porque los mismos pasa-
ron a formar parte del articulo 23 de la Ley Organi-
ca del Pader Judicial de 1 de julic de 1985; ahora
bien, ni en esta ultima Ley aparace un precepto se-
mejante al articulo 11 de la Propuesta de Antepro-
yecto de Cddige penal de 1983 (<A los efectos de
aplicacién de la ley penal espanola en el espacio, el
delito o falta se consideraran cometidos en todos
aquellos lugares en los que el autor haya actuado u
omitido la accion o en los que se haya producido el
resultado»), necesario para resolver pasibles conflic-
tos de jurisdiccion en el ambito internacienal’®, ni,
por otra parte, la Ley Organica del Poder Judicial es
el lugar adecuado para regular materias sustantivas
como |lo son esencialmente las reglas relativas a la
aplicacion de las leyes, no obstante su innegable co-
nexion con las reglas sobre compelencia judicial.
Procede, pues, seguir el imitable ejempla del texto
de 1983 y rechazar las razones, meramente coyun-
turales. que han llevado a perpetuar en 1985 el error
de colocacién de que ya adalecia la anterior Ley Or-
ganica del Pader Judicial de 1870.

No hay navedad en las reglas sobre concurso de
normas penales (art. 7) y sobre aplicacién subsidia-
ria del Cédigo penal (art. 8), y todas ellas merecen
apoyarse: las primeras, por colmar legislativamente
una rechazable laguna que hasta ahora habia de ser
colmada doctrinalmente en aparente contradiccién
con el articulo 68 del Cadige vigente (y, por lo tanto,
abundando en confusiones gue no deben tolerarse
desde la indicada perspectiva del principio de lega-
lidad y su correlato, la seguridad juridica); y la alti-
ma, por reforzar el caracter de Derecho corniin que
han de tener los Cadigos, cada uno en su respecti-
va rama ¥y el Codigo civil, ademas, respecto de lodo
el ordenamiento juridico (art. 4.3 del mismo), si es
que el principic de unidad del ordenamiento ha de
lener algun significado practico'®.

Tal vez en el nuevo articulo 7 no hubiera estado
de mas definir qué se ha de entender por «precepto

'3 Landeche: Peligrosidad social v peligrosidad criminal, en el
libro colectivo Peligrosidad social y medidas de seguridad, Uni-
versidad de Valencia, 1974, pp. 245 y ss.

™ Sobre el principio de proporcionalidad en las madidas de se-
gundad, que procede, como tantas cosas, del Derecho aleman,
vid. Jorge Barreiro. Las medidas de seguridad en el Derecho es-
pariol, Ed. Civitas, Madrid, 1976. p. 148

5 Vid. sobre gste tema, Schutla. Projef de Rapport du Cormité
Restreint d'Experts sur la Competence Extralernitorials, Docu-

especial». Insisto en que |a seguridad de las normas
penales requiere la mayor precisién, incluso en el
terreno de las deficiones (y esta idea habia de ser
un principio rector en la parte especial del Cédigo).
No faltara, sin duda, quien prefiera la flexibilidad a
la certeza de la ley, confundiendo acaso seguridad
con anguilosamiento. Conviene, al menos, reflexio-
nar sobre el porqué de las numerosas definiciones
can que nos obsequian a menude las normas admi-
nistrativas y de su parquedad, por el contrario, en
las normas penales, ampliando peligrosamente el
ambito de aplicacion del arbitrio judicial, curiosamen-
te mas lato a veces en materia de fijacion de los pre-
supuestos que de determinacién de las sanciones
penales'’.

3. Lainfraccion penal

Los articulos 9 a 23 del Anleproyecto componen
el titulo | del libro |, dedicado a la infraccion penal:
delitos y faltas, causas que eximen de la responsa-
bilidad criminal; circunstancias atenuantes, agravan-
tes y mixtas; concepto de autoridad y de funcionario
a efectos penales.

El concepto de delito {grave o menos grave) y fal-
ta, y la punibilidad de las infracciones imprudentes
solo en los casos previstos por 1a ley, se regulan
como en 1983, La preocupacién por el principio de
legalidad a que responde la Ultima regla indicada,
inspira también el articulo 10, nuevo, que prevé ex-
presamente la punibilidad de los deiitos de comision
por omisidn «cuando la no evitacion del resultado
equivalga a sU causacion», precepto gue se gueda
a medio camino, en cuanto que omite tode criterio
gue facilitaria al intémrete establecer dicha equi-
valencia.

En materia de error, se prevén reglas similares a
las vigentes en torno al error invencible o vencible
sobre el hecho constitutivo de la infraccion penal o
sobre su ilicitud, pero se anade un nuevo parrafo,
para precisar que el «error scbre un elemento del
hecho que cualifique la infraccién o sobre una cir-
cunsiancia agravante» impedird su apreciacion {art.
13.2), o que no parece tener otro alcance sino el de
aclarar que la expresion «elemento que agrave la
penha» {Codigo vigente y Propuesta de 1983) ha de
abarcar tanto los elementos tipicos como las circuns-
tancias agravantes propiamente dichas, a efeclos de
sU NG apreciacion (to que dara lugar, en su caso, a
la aplicacidn del pertinente tipo subsidiario)'®.

La conspiracion, proposicién y provocacién para
delinquir, que «s6lo se castigaran en los casos es-
pecialmente previstos en la ley» y que la Propuesta
de 1983 consideraba expresamente grados de eje-

mentos PC-R-EJ (88) 1 y (88) 2, Consejo de Europa, Estrasbur-
go, 20 enero y 18 febrero 1988.

'® vid., por todos, Castro y Bravo: Derecho civil de Espana.
Parte general, |, Inshitule de Estudios Polibcos, Madrid, 1955, 3.¢
edicion, p. 63.

"7 Gonzdlez Garcia: Ef arbitrio judicial y ef Codigo penal vigen-
te. Anuario de Derecho penal, mayo-agosto 1951, pp. 253 y ss

'8 Magueda Abreu: Ef error sobre las circunstancias. Conside-
raciones en torng al articulo 6 bis a) del Codigo penal, Cuader-
nos de Politica Criminal, nim. 21, 1983, pp. 699 y ss.
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cucion, se definen como en la actualidad. Se ha su-
primido la referencia a la apologia del delito, lo que,
si N0 es subsanado adecuadamente en |a Parte es-
pecial, constituiria, a mi juicio, una exagerada con-
cesidn a la libertad de expresién, valorando tal vez
coma un «tipo de censura previa» la conminacion
con penas de aclos que en si miIsmos representan
un peligro, a veces mas serio que la tentativa, para
los derechos fundamentales que el mismo texto
constitucional (art. 20.4) considera como limites de
la libertad de expresion'®.

La tentativa (sin frustracidn) se regula como en
1983, con dos variaciones: de una parte, desapare-
ce la tradicional referencia a la punibilidad de la ten-
tativa imposible; de otra, se incluye en Ja ley el cri-
terio doctrinal®® de que, en caso de participacién cri-
minal, guedaran impunes los paricipes «que desis-
tan de la ejecucién ya iniciada o impidan voluntaria-
mente la consumacion, salvo que su conducta sea
constitutiva de otro delito» (art. 18). La primera mo-
dificacion parece dar a entender que «los casos de
imposibilidad de produccién de un delito» deberan
valorarse en el futuro como supuestos de atipicidad,
pero piensc que el juez solamente compartira este
criterio en los casos de imposibilidad absoluta, en
tanto que la relativa habra de sequir sienda consi-
derada tentativa, porque en ella se da realmente un
comienzo de ejecucion del delito, peligroso para el
bien juridico protegido. La segunda modificacion es
loable, por clarificar una situacién discutible y por
propiciar igualmente la mayor extension del princi-
pic de no intervencion de la ley penal y de los mo-
tivos para desistir de un delito planeado o incluse co-
menzado, en beneficio de la victima.

4. Clrcunstancias eximentes y modificativas
de la responsabilidad

~ Las causas que eximen de responsabilidad crimi-
nal, en el articulo 19 del Anteproyecto, son: la ena-
jenacion, el trastorno mental transitorio, la intoxica-
cion plena, la mencr edad. la alteracion grave de la
conciencia de la realidad, la legitima defensa, el es-
tado de necesidad, el miedo insuperable, el cumpli-
miento de un deber y el gjercicio legitimo de un de-
recho, oficio o cargo. En relacion con la Propuesta
de 1983 y también con el Codigo penal vigente, se
han suprimido la fuerza irresistible y la obediencia
debida (ya la Propuesta de 1983, a su vez, habia su-
primido la referencia expresa al casoc fortuito).
Seguramente la fuerza irresistible y el caso fortui-
to se han elimnado por considerar superflua su re-
ferencia, puesto que en el primer casa no hay ac-

¥ Ferron Montero' Libertad de expresion y Gonstitucion, Do-
cumentacion Administrativa. num. 187. julic-septiembre 1980, pp.
201 y ss.; Gonzdlez Guitian: La apologa en la reforma penal, en
V Jornadas de Profesores de Dereche penal, Rewista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complulense, num. 6 mo-
nografico, 1983, pp. 381 y ss.

® Rodnguez Devesa' op cit, p. 821

#' Lopez de Onate: La certeza del Darecho, EJEA, Buenos Al
res, 1953

22 Queralt imenez: La obediencia debida en el Codigo penal,
Libreria Bosch, Barcelona, 1988, pp. 307 y ss.

20

cion, y en el seqgundo no hay dolo ni culpa, es decir,
falta en ambos un elemento esencial para la exis-
tencia incluso meramente formal de delito, conforme
al articulo 9 del Anteprayecto, pera entiendo una vez
mas gue, cuando se trata de hacer claro al ciudada-
no el alcance de las leyes penales, «lo que abunda
no dafia»®'. La supresion de la obediencia debida
llama mas la atencidn, por cuanto aqui se plantea
un conflicto de normas juridicas, que si no se resuel-
ve debidamete dara |ugar a responsabilidad criminal
{por cumplimentar la orden injusta o por desobede-
cerla), y que, a mi juicio, no siempre se podra resol-
ver valarandolo como un caso de estado de necesi-
dad, de cumplimiento de un deber o de errar de
prohibicion?2,

Las eximentes cuyc ambito ha sido modificado,
son dos: la menor edad y el miedo insuperable. La
primera, para mantener el limite de dieciséis anos,
lo que sera sin duda muy mal recibido por un sector
de la doctrina, que, con el beneplécito del propio
PSOE?®, ha venido exigiedo la rebaja a los diecio-
cho afos, mas por razones de temor a las conse-
cuencias perniciosas del internamiente de menores
que por creer en la menor madurez mental de los jo-
venes de nuestro tiempo, lo que ho resulta convin-
cente®*. El miedo insuperable, por su parte, pierde
el conocido limite «de un mal igual © mayor», y ello
permitira mejor que en la actualidad la diferencia-
cién del estado de necesidad de una eximente de
puro cardcter subjetiva, pero puede hacer también
mas inestable el ambito de apreciacidn de una cir-
cunstancia que no se encuentra ya borrosamente a
medic camino entre el trastorno mental transitorio y
el simple arrebato u obececacion®>.

El articulo 20 reproduce la lista de circunstancias
atenuantes gue figuraba en el texto de 1983, si bien
suprimiendo «la de obrar por motivos de notorio va-
lor social», que podia resultar discutible pera que no
es desde luego superflua, y anadiendo «la de ser el
culpable menor de dieciocho anos», ldgica al man-
tener el limite de la menaor edad como eximente en
los dieciseis anos, y las atenuantes «de analoga sig-
nificacion que las anteriores», cuya constancia ex-
presa hace temer de nueva, en virtud del principio
inclusio unius exclusio alterius, por las posibilidades
reales de que la jurisprudencia acepte las eximen-
tes por analogia. lo que a mi juicio hubiera podido
ser verdaderamente progresivo®®, aunque tal vez
peligroso para jueces que nNo supieran conectar con
la realidad social y prescindir de sus prejuicios
ideologicos.

Las circunstancias agravantes se repiten en los
mismos terminos que utilizaban la Propuesta ante-
rior. aunque suprimiendo la de «obrar por motivos
singularmente abyectos o filtiles en los delitos con-

23 Serrano Gomez: La mayona de edad penal en la Propuesta
de Anteproyecto de nuevo Godigo penal (edad penal y edad cn-
minologica), en V Jornadas de Profesoras de Derecho penal. cit..
pp. 609 y ss.

2* | a «fijacion de Ja edad penal a los dieciocho anos» viene
expresamenle previsla en Por e cambio, Programa Elecicral Par-
tido Sociahsta Obrero Espafiol, Madrid, 1982, p. 35

“® Diaz Palos: Misdo mnsuperabie, Nueva Enciclopedia Jundi-
ca Seix, tomo XV, Barcelona, 1978, pp. 345 y ss.

8 Cerezo Mir Curso de Derecho penal espanol. Parte gene-
ral, |, Ed. Tecnos, Madrnid, 1985, 3.7 edicion, p. 405



tra las personas», quiza rechazada por su indeter-
minacién o por su lejano parecido con los tipos de
autor. quiza recuperada o recuperable al configurar
los tipos de asesinato y de torturas en la Parte es-
pecial. La inexistencia de tal circunstancia en las le-
yes alo largo de toda nuestra historia penal demues-
tra acaso su falta de necesidad. Merece especial
mencidn, aunque ya se preveia en 1983, |la supre-
sién de la circunstancia agravante de reincidencia,
que, a juicio de un sector de la doctrina, resulta in-
constitucional por infraccion del principic de no
discriminacion®’.

La circunstancia mixta de parentesco se configu-
ra exactamente como en el vigente artiulo 11 del Co-
digo penal, que anade, al texto de la Propuesta de
1983, la equiparacian al cényuge de la «persona a
quien se halle ligado de forma permanente por ana-
ioga relacién de afectividad=», extension que algunos
echan también de menos, por la propia naturaleza
de fas cosas, en el tipo de parricidio.

5. Personas criminalmente responsables de
los delitos y faltas

Los articulos 24 a 29 del Anteproyecto (titulo 1l) se
refieren a las diversas categorias de personas res-
ponsables por su participacion en el delito, a la res-
ponsabilidad en cascada en el caso de delitos co-
metides «utilizando medios 0 soportes de difusion»,
y & la responsabilidad por delitos cometidos en nom-
bre de otro.

Son penalmente responsables, como en la Pro-
puesta de 1983, los autores, los equiparados a los
autores (inductores y auxiliadores necesaros) y 10s
complices, suprimiendo acertadamente a los encu-
bridores, que, como ha venido propugnando cons-
tantemente la doctrina®®, pasaran a la Parte espe-
cial en concepto de reos de un delito de favoreci-
miento. El articulo 25 considera propiamente como
autores a los que realicen el hecho por si solos, a
los coautores y a los autores mediatos (en tanto que
la Propuesta de 1983 aln mantenia a los coautores
entre los que «se consideran autores»), 10 que tam-
bién representa un progreso desde la perspectiva
del principio de legalidad, progreso que hubiera sido
mayor si los redactores se hubieran atrevido a defi-
nir qué significa «servirse de otro como instru-
mento»,

La responsabitidad en cascada, que se mantiene
a pesar de las protestas doctrinales contra lo que
sin duda constituye una excepcion no Lustificada a
las reglas generales sobre culpabilidad®®, se amplia,
por exigencia del signo de los tiempos, a quienes uti-
licen «soportes» y no solamente «medios» de difu-
sién para la comision del delito. El articule 28.4 pre-
senta una forma de induccion (por los directores)
que ya figuraba en 1983.

27 Zugakdia Espinar: Sabre la mconstitucionalidad de Ia agra-
vanie de reincidencia, Poder Judicial, 13, marzo 1989, pp. B5 y ss.

28 vid., por todos, Mosquate Martin' £ defito de encubrimien-
to, Ed. Bosch, Barcelona, 1946.

2% vid.. por todos, Cordoba Roda y Rodnguez Mourullo: Co-
mentarnios al Codigo penal, |, Ed. Ariel, Barcelona, 1972, pp. 883
¥ S5

La redaccion del articulo 29, referente a la respon-
sabilidad por delito cometido en nombre o represen-
tacion de otro, mejora, a mi juicic, la anterior, al de-
jar bien sentado que quien actia, aunque «no con-
curran en él las condiciones, cualidades o relacio-
nes que la correspondiente figura requiera para po-
der ser sujeto activo», comete un delito. De todas
formas, pienso que constituye una limitacion injusti-
ficada reducir el ambito del precepto a ios casos en
que el representante no redna las caracteristicas ti-
picas propias del sujeto del delito, sin incluir tambien
aquellos otros en que simplemente el delito se co-
meta en el &mbito propio de actuacién de una em-
presa o persona juridica. aunque no se trate de de-
litos especiales®.

6. Las penas

El titulo 11l del Anteproyecto, el mas extsnso, de-
dica los articulos 30 a 86 a las penas. Al igual que
la Propuesta de 1983, se limita el catalogo de pe-
nas a las privativas de libertad, privativas de dere-
chos y multa (art. 30), siendo las privativas de liber-
tad, la prisién y el arresto de fin de semana (art. 33},
y las privativas de derechos, la inhabilitacién abso-
luta, la inhabilitacion especial y la privacién del de-
recho a conducir vehiculos de motor (art. 37). Las
penas se clasifican en graves, menos graves y le-
ves (art. 31), atendiendo a su duracion, en corres-
pondencia con la paralela clasificacion de las infrac-
ciones en delitos graves, menos graves y faltas (art.
12). Tales clasificaciones canducen, necesaria e ine-
vitablemente, a un absoluto formalismo («Es delito
lo que la ley dice gue es delito»).

La simplificacion de las penas privativas de liber-
tad, dando por fin de lado la obsoleta clasificacion
en arrestos, prisiones, presidios y reclusiones que
procede dsl Codigo penal de 1848 y que ya no te-
nia entre nosotros significacion sustancial aiguna, es
loable. También es lpable la inclusidn en el catalogo
de penas del arresto de fin de semana, del que tan-
to espera nuestra doctrina®', pese a la nula expe-
riencia del mismo como medida de sequridad intro-
ducida entre nosotros por la Ley de 4 de agosto de
1970 sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social. Me-
nos loable es que |la pena de prision (cuyo minimo
es de seis meses) pueda alcanzar hasta treinta y cin-
co anos en ¢aso de concurso de delitos (art. 74.1),
cuando el [imite maximo normal es de veinte anos
{art. 34.1) y cuando ya es lugar comun en la doctri-
na que una reclusién superior a los quince anos se
convierte en destructora de la personalidad®?. ;Se-
ria inconstitucional dicho precepto por infraccion (por
imposibilidad de cumplimiento) de o dispuesto en el
articulo 25.2 de la Constitucion espanola?

Entre las penas privativas de derechos, destaca

30 Gracia Martin: Ef acluar en iugar de otro en Derecho penal,
2 tomos, Universidad de Zaragoza, 1985.

31 vid., por todos, Higuera Guimera: La pena de arresto de fin
de semana, Ministerio de Justicia, Madrid, 1982.

92 Rodriguez Devasa: op. cit., p. 205.
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como novedad que la inhahilitacion especial pueda
extenderse también a «industria o comercio» (sin
duda, para satisfacer —en la Parte especial— las
necesidades del nuevo Derecho penal economi-
c0)*, y a los derechos de «guarda o curatela», en
armonia con la reforma del Codigo Civil, operada en
el Derecho de Familia por la Ley 13/1983 de 24 de
octubre. La inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio priva «del derecho a elegir o ser elegido
para carges pablicos» en general (art. 41} y no sélo
«para el cargo sobre el que recayese» (art. 42 del
texto de 1983).

La pena de multa continua, loablemente, siendo
caracterizada como muifa-cuota {art. 45)°*, si bien
las cuotas diarias, semanales y mensuales experi-
mentan un aumenta, en relacion con las previstas
en 1983, Idgico por la inevitable inflacién que carac-
teriza a la economia espanala). Tal aumento se ci-
fra casi en el triple para el limite minimo y en el 150
por 100 para el limite maximo de cada una de las
indicadas cuoctas. «Excepcionalmente, la multa sera
proporcional al dano causado ¢ al beneficio repor-
tado. en los supuestos expresamente previstos en
este Codigo» (art. 48).

Lo que no resulta loable es el mantenimiento de
la «responsabilidad personal subsidiaria» en caso
de impago de la multa impuesta (art. 49), la cual,
pese a la poca convincente Sentencia del TC de 16
de febrerc de 1988, no deja de ser una discrimina-
¢ién por razdn de fortuna, que, al menos, debia ha-
berse paliado adoptando otra modalidad de respon-
sabilidad subsidiaria, por ejemplo, el trabajo en be-
neficio de la comunidad o el arresto domiciliario®®.

Una modificacion interesante pro reo se produce
en el computo de la prision preventiva, que se ten-
dra en cuenta, no sdlo a efectos del abono «para el
cumplimiento de la condena impuesia en la causa
en que dicha privacién hubiera sido acordada». sing
también para el cumplimienio de otras condenas
«gue pudieran dictarse contra ei reo en otras cau-
sas, siempre que hubieran tenido por objeto hechos
anteriores al ingreso en prisién» {art. 53.1), lo que
me parece mejor compensacion para el interesado,
si el tiempo de prisién preventiva es excesivo, que
una eveniual indemnizaciéon en metalico, y ademas
evita el riesgo de elevar la posible condena para ha-
cerla coincidir con la duracidn de |a prisién preven-
tiva sufrida por el condenado.

Las extensas reqglas sobre la aplicacidn de las pe-
nas no contienen novedades respecto del texta de
1983, excepto la prevision de una pena inferior en
uno o dos grados para el mayor de dieciséis afos y

% Bajo Fernandez' Deracho penal econdmice aphcado a la ac-
tividad empresarial, Ed. Civitas, Madnd, 1978, pp 78 y ss.; Be-
ristain Ipifia; Eficacia de las sanciones penales frente a la delin-
cuencia econdmica. Estudios de Deusto, juho-diciembre 1982, pp.
285 y ss.

#4 Manzanares Samaniego: Las penas patrimoniales en la Pro-
puesia de Anteprovecto del nuevo Codigo penal, Documentacion
Jundica, nums. 37-40, enero-diccembre 1983, pp. 231 y ss.

% Buenc Arus: La constitucionalidad del arresto sustitutono
“por impago de una pena de multa, Poder Judicial, nam. 8, marzo
1988, pp 63y ss.; Roldan Barbero: Arresto suslitutorio y sancio-
nes alternativas, Anuario de Derecho penal, mayo-agosio 1989,
pp. 839 y ss : Rodriguez Ramos: Justicia penal, Ed. Akal, Madrid,
1990, pp. 81 y ss.
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menor de dieciocho {(art. 66), coherente con el man-
tenimiento de esta atenuante en el articulo 20.3.%; la
definicién expresa de la habitualidad, que unicamen-
e tiene en cuenta elementos objetivos (art. 70),
cuando una referencia a la tendencia deducible de
tales elementos hubiera constiluido un limite (aun-
que impreciso) a su aplicacion; el restablecimiento,
a efectos de acumuiacion de penas para el cumpli-
miento en los casos de concurso real, de la conexion
entre |os delitos penados en distintos procesos (ar.
74.2), en tanto que la Propuesia de 1983 se conien-
taba con que las penas correspondientes a varias in-
fracciones se hubiesen impuesto en [a misma o en
distintas sentencias, a menos gque las sentencias an-
teriores fueran ejecutorias al tiempo de cometer las
nuevas infracciones (art. 71)%, y finalmente, la pre-
cision, en los casos de concurso ideal, de que «en
todo caso se sancionaran las infracciones por sepa-
rado cuando con un solo hecho se originen dolosa-
mente varias muertes o lesiones» (art. 75), aplican-
do tamhién a este supuesto la rigurosa individuali-
zacion de los hechos que atacan bienes juridicos
eminentemente personales, ya operante en el terre-
no del delito continuado {(art. 72.2).

El Anteproyecto mantiene, como los anteriores de
1980 y 1983, la supresidn de la redencion de penas
por el trabajo. Loable si la RPT hubiera continuado
aplicandose automéaticamente como en la actuali-
dad, aungue ése no era el sentido de la ley®”, pero
dificil de presentar a los deslinatarios de la ley pe-
nal después de que la Ley Orgéanica de reforma ur-
gente y parcial de 25 de junio de 1983 hiciera com-
patibles una drastica reduccion en las penas en las
delitos contra la propiedad® (los mas numerosos en
nuestra criminalidad) y el mantenimiento del citado
beneficio penitenciario.

7. Formas sustitutivas de la ejecucion de las
penas

El legislador espanol sigue siendo renuente a dar
amplia acogida, como otros legisladores europeos, .
a los sustitutivos de las penas privativas de libertad,
limitandose a regular nuevamente la condena y la li-
bertad condicionales, anadiendo la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la de multa o por la de
expulsion del extranjero. Pero ni &€l menor asomo de
probation, trabajo comunilario o dispensa de la
pena®, con.lo que nuestra legislacién penal consti-
tuye y seguira constituyendo una rara avis en el con-
texto europeo®®, donde no se entenderia que la

% Ruiz Vadillo. Problemas derivados de Ia aplicacion de la re-
gla 2.2 del arteulo 70 del Codigo penal. Poder Judicial, num. es-
pecial I, Vigilancia penitenciaria, 1988, pp. 51 y ss

37 Bueno Arus. La redencicn de penas por el trabajo en el or-
denarniento juridico espanol, Boletin de Informacion del Ministe-
rio de Justicia, num 1002, 25 octubre 1974, pp 3y ss

¥ Rodnguez Devesa. La reforma socialista de los defitos con-
tra ia propiedad en ef Cédigo penal espanol, Revista de Derecho
publico, num, 96-97. julio-diciembre 1984, pp. 459 vy ss.

39 Sola Duefias, Garcia Aran, Hormazabal Malaree Alternati-
vas a la prsion, PPU e Instilute de Criminologia de Barcelona,
1986.

40 Carlledge. Tak, Tomic-Malic: Probatron in Europe, The Eu-



proscripcion de la probation entre nosotros preten-
de presentarse como un rechazo justificado de «una
carga mas gravosa para el sujeto que el cumplimien-
to de |la pena misma... y ademas una carga innece-
saria y hasta contraproducente en todos los casos
en que hay un pronéstico favorable para el su-
jeton?,

La suspensicén de la condena se configura restric-
tivamente renunciandc (ademas de a la probation)
a la suspension del fallo y manteniendo la condena
condicicnal clasica. aplicable solamente a las penas
privativas de libertad (art. 77.1) cuando el condena-
do haya delinquido por primera vez (art. 78.1) y la
pena no sea superior a dos anos, excluyendo ex-
presamente de tal conceptuacion a la responsabili-
dad personal subsidiaria por insolvencia en caso de
impago de la muita (art. 78.3.%), y exigiendo la pre-
via satisfaccion en lo posible de las responsabilida-
des civiles que se hubiesen criginado (art. 78.4.7%).
Con ello, no sclamente se establece una regulacion
mas estricta que en la Propuesta de 1983, sino in-
clusive que en el Codigo vigente, que hace extensi-
va la condena condicionl a la pena subsidiaria por
insolvencia (arl. 93.2.°). Me parece positivo el encar-
go a los jueces y Tribunales de que, producida |a fir-
meza de la sentencia y acreditados los requisitos le-
gales, «se pronunciaran con la mayor urgencia so-
bre la concesion © no de la condena condicional»
(art. 79). Se suprime la regla de que en los delitos
perseguibles a instancia del agraviado se aplicara la
condena condicional si aquél lo pidiese {ar. 79 de
la Propuesta de 1983), manteniéndose solamente la
regla de la audiencia del mismo (arl. 81). El articulo
82 reproduce la regulacidon especial de la condena
condicional para drogodependientes, que figura en
el actual articulo 93 bis del Cédigo penal (version de
24 de marzc de 1988) y que no pudc ser prevista
por la Propuesta de 1983, si bien ampliandola a las
condenas hasta tres afios y no excluyendo (aparte
de los reincidentes) a quienes hubieran gozado de
la remisién condicional con anterioridad. lo que es
coherente con la orientacién rehabilitadora v no re-
presiva que ha de tener el tratamiento penal de los
drogadictos y otros enfermos.

En materia de sustitucién de las penas, se aban-
dona la posibilidad de sustituir la prisién hasta dos
anos por el arresto de fin de semana (art. 82, texto
de 1983): se mantiene la sustitucion de las penas
privativas de libertad hasta dos afics por la multa
(art. B3), con la precisidn de que, en caso de impa-
go. se descentara del cumplimiento de la privacion
de libertad «la parle de tiempo que se haya cumpli-
do por el pago» (art. 83.2), y se agrega la sustitu-
cién de pena privativa de libertad inferior a seis arfios

ropean Assembly for Probaticn and After-Care, Hertogenbasch
{Nstharlands), 1981.

' Luzén Pena, La aphcacion y sushtucion de la pena en ef fu-
turo Cddigo penal, en V Jornadas de Profesores de Derecho pe-
nal, cit., p. 418.

2 Bueng Arus: Expulsidn de extranjercs, en Comentarios a la
fegrsiacion penal, tomao VI, Ef extraryero y le legisiacion penal es-
pafofa. vol. 2.°, Edersa, Madrid, 1988, pp. 1041 y ss,

3 Manzanares Samaniego: individuahzacion cientifica y lber-
tad condicional. Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pp 76y ss.

4 Mufioz Conde Medidas de segundad en ia reforma de 1983

por la expulsion del extranjero (art. 84), ampliando
al efecto lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley
Organica de 1 de julio de 1985 sobre derechos y Ii-
bertades de los extranjeros en Espana®.

La libertad condicional se regula en términos si-
milares a los establecidos en la Propuesta de 1983,
salvo la supresion de la «ayuda al reo por los orga-
nismos asistenciales de Instituciones Penitencia-
rias» (art. B4.2), seguramente porgue ello es mate-
ria regulada por otras normas, y la novedad, impor-
tantisima y respetuosa del principio de legalidad, de
incorporar al Codigo la libertad condicional anticipa-
da de los septuagenarios y enfermos incurables (art.
85.2), que hasta ahora $e regia incorrectamente por
normas meramente reglamentarias (art. 60 del Re-
glamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981), no
pudiendo resistir la tacha de ilegalidad que fundada-
mente se le ha opuesto™.

8. Medidas de seguridad**

El Anteproyecto dedica a este tema el titulo 1V
(arts. 87 a 104), optando de acuerdo con el ya cita-
do articulo 4, por las medidas de segquridad estricta-
mente postdelictuales (art. 88), medidas que pueden
ser privativas ¢ no privativas de libertad (art. 87),
como en la Propuesta de 1983, agregando a la re-
lacion de ésta «la prohibicién de estancia y residen-
cia en determinados lugares~, similar al destierro, y
suprimiendo, en cambio, «el internamiento en cen-
tro de terapia social», que suscité grandes ilusiones
entre los tratadistas a raiz de su implantacién en Di-
namarca, Holanda y Alemania Federal*®. El hecho
de que en este Ultime pals dicha implantacién haya
sido mas bien tedrica que practica y el innegable te-
mor de nuestros penalistas a cuanto signifique tra-
tamiento cientffico*® han determinado, a mi enten-
der, la indicada supresion, como han determinado
igualmente la eliminacién de los informes criminolé-
gicos en relacion con la condena y la libertad con-
dicionales y la imposicion de medidas de sequridad
(arts. 78, 85 y 88).

El fundamento de las medidas de seguridad en la
peligrosidad criminal del sujeto (a la que deben ser
proporcionales), indicado, como se dijo, en el aficu-
lo 4 del Anteproyecto, queda reforzado con el man-
dato del articulo 88.2, que dispone «el cese de las
medidas en cuante desaparezca la peligrosidad cri-
minal del sujeto».

Se mantiene el sistema vicarial, abonando el tiem-
po de cumplimiento de la medida para el de ia pena,
cuando concurran ambas, y permitiendo la suspen-
sidn del cumplimiento del resto de la pena «si con

¥ en la PANCP. ;monismo o duahsmo?, an V Jornadas de Pro-
fesores de Derecho penal, cit., pp. 491 y ss.

*5 Kaufmann (Hilde): Ejecucion penal v terapra secial, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 1979, pp. 238 y ss.

98 vid., por lodos, Munoz Conde La resocializacion del delin-
cuente. Anéisis y critica de un mito, Cuademnos de Politica Cri-
minal, 7, 1979, pp. 91 y ss. Como dice Garcia Marin, a proposito
de otra cuestion, se trata «de un tema cuyas raices enlazan di-
rectamenta con las mas intimas conviccienes de la persona, y so-
bre el cual existe una especial y generalizada sensibilizacion, ca-
paz de avivar encendidas pasiones» (E! aborte crirminal en la le-
gislacion y la doctrina, Edersa, Madnd, 1980, p 18),
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SU ejecucién se pusieran en peligro los efectos con-
sequidos a través de la medida~ (art. 89), a diferen-
cia del texto de 1983, que permitia tat suspension
«si por el tiempo transcurrido procediese la aplica-
cién de la libertad condicional» (art. 89), en lo que
se advierte un concepto automatico de la libertad
condicional, inaceptable.

La suspensién de las medidas, la sustituciéon de
unas por otras y la medida cautelar de internamien-
to (analoga a la prisién provisional) se regulan como
en la Propuesta de 1883. Se suprime el precepto re-
lativo al decretamiento de la medida correspondien-
te «cuando el proceso penal, por sobreseimiento li-
bre en los casos de exencion de la responsabilidad
criminal, no pueda tener lugar» (art. 94, 1983), lo
que suscita dudas sobre su viabilidad.

La aplicacion de las correspondientes medidas
privativas de libertad a los exentos de responsabili-
dad criminal por enajenacion, intoxicacién o altera-
ciones en la percepcion; a los supuestos de eximen-
te incompleta y a los mayores de dieciséis anos y
menores de dieciccho, aparece regulada, salvo lige-
ros matices, en los mismostérminos que en la Pro-
puesta de 1983. La gran novedad en este terreno
es la supresion de |a aplicabilidad de medidas de se-
guridad a los delincuentes habituales, tal vez porque
nuestra doctrina estd obsesionada con no dejarse
tentar por el Darecho penal del autor’”. Sin embar-
go, la supresion de la habitualidad como estado de
pefigrosidad, unida a la citada de la reincidencia
como circunstancia agravante, parece excesiva,
desde la perspectiva de |a defensa sccial. No hay a
mi juicio en tales situaciones infraccion del principio
de no discriminacion porque la exacerbacién de la
sancibn gue es su consecuencia responde a crite-
rios razonables*®, como es una mayor culpabilidad
o peligrosidad.

También aparece regulada en términos semejan-
tes a los de la Propuesta anterior la aplicacion de
medidas no privativas de libertad a los autores de
delitos contra las personas, de delitos imprudentes
o de riesgos cometidos con vehiculos de motor
{aqui, si se tiene en cuenta la habitualidad), de de-
litos relacionados con la profesién ¢ carge, y extran-
jeros. Las diferencias mas notables se centran en la
limitacion del destierro del actual articulo 67 del Co-
digo penal a solo los delitos contra lag personas (art.
99), excluyendo los delitos contra la libertad. liber-
tad sexual, honor o patrimonio. y en |a regulacion de
las medidas que pueden agregarse o por lag que
pueden sustituirse las medidas privativas de libertad
en sus respectivos casos. Estas medidas (que en
1983 se denominaban «reglas de conducta») con-
sisten en: sumision a tratamiento externo en centros
médicos, obligacién o prohibicién de residencia en

lugares determinados, probibicién de concurrir a de--

terminados lugares o de visitar establecimientos de

47 Del Rosal: La personalidad del delincuente en la técnica pe-
nal, Facultad de Derecho, Valladolid, 1953, 2.7 adicion

* .l aigualdad es sdlo violada si la desigualdad esta despro-
Vista ds una justificacion objetiva y razonable, y |a existencia de
dicha justicacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y
efectos de la medida considerada, dsbiendo darse una refacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y 1a
finalidad perseguida» (STC de 2 de jullc de 1981 y muchas otras).
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bebidas alcohélicas, custodia familiar y privacion de
licencia de armas (art. 100), habiéndose suprimido
las de «asistencia y observacién por delegados del
juez de Vigilancia» y «caucidn de conducta» (art.
101, 1983). Asimismo, el articulo 101 prevé la pres-
tacion al sometido a tales medidas de «ayuda o asis-
tencia sociales por los respectivos organismos en-
cargados de ellas» (art. 101), pero suprime la vigi-
lancia del sujeto por persgna U organismo designa-
do por el Tribunal, que informe a éste del cumpli-
miento de aquellas medidas (art. 103, 1983), lo que
no dejaba de resultar Iégico, pero sin duda choca
nuevamente, al parecer, con el horror de nuestra
doctrina a cuanto de cerca o lejos pueda parecer
manipulacion de la libertad cientiticamente, no de-
mostrabie)*?, incluso del sometido a penas o medi-
das de seguridad, horror que lleva hasta el rechazo
del control de su cumplimiento.

9. Responsabilidad civil

El titulo V del Anteproyecto constituye sin duda la
novedad mas revolucionaria de todo i, al dedicar
un solo articulo, el 105, a remitir al Codigo civil la
obligacion de reparar los dafos y perjuicios causa-
dos por los delifos o faltas, suprimiendo de un plu-
mazo los 21 articulos que dedicaba al tema la Pro-
puesta de 1983,

Tal decision resulta ambigua. Si con la misma se
quiere significar que la responsabilidad civil deriva-
da del delito debe tener una regulacion integrada en
la de la responsabilidad civil en general y que el fu-
gar adecuado para su normativa es por tanto el Co-
digo civi®®, ello resulta plenamente aceptable, por-
gue en Derecho, cuantos menos regimenes espe-
ciales haya, mayor claridad y facilidad de aplicacién
en definitiva. pero en tal caso resulta indispensable
adicionar al Anteproyecto de nuevo Cadigo penal, la
oportuna modificacion del Cédigo civil, porque es ob-
vio que los articulos 1902 y siguientes de dicho cuer-
po legal no serian suficientes para la regulacion de
la responsabilidad civil derivada de delito y faltas,
méaxime con la exclusidn expresa que hace su arti-
culo 1802, remitiendo la materia al Cédigo penal.

Mas si el articulo 105 del Anteproyecto significa
que no solo la regulacion material se defiere al Co-
digo civil, sino que la determinacién de |a responsa-
bilidad civil derivada de delitos y faltas se ha de lle-
var a cabo en lo sucesive por la jurisdiccion civil en
un proceso de la misma naturaleza, elflo seria ple-
namente inaceptable, por 10 que supondria de obs-
taculo para el ejercicio de sus derechos y de mayor
indefension de hecho para la victima, que continda
siendo la gran abandonada por el sistema penal®’.
Es indispensable que la exposicion de motivos del
Anteproyecio aclare este punto.

* Gimbernat: ¢ Tiene un fuluro la dogmdética juridico penal?,
en Estudios de Derecho penal, Ed. Civitas, Madrid, 1981, 2.° edi-
cion, pp. 105 y ss.

5 Yzquierdo Tolsada; La responsabriidad cvil del profesional
laboral. Teoria gengral. Ed Reus, Madrid, 1989, pp. 175 y ss.

51 Busno Arus: La alencidn a la viclima del dehio, La Ley num.
2561, 28 agosto 1990. pp. 1 y ss.; Landrove Diaz: Victimologia,
Tirant lo Blanch. Valencia, 1890



10. Consecuencias accesorias

Como «consecuencias accesorias» (sin calificar-
las de penas o medidas de seguridad) de las infrac-
ciones penales. el titulo V| (arts. 106 a 108) recoge
el decomiso de lcs efectos e instrumentos del delito
o falta y las consecuencias aplicables a las perso-
nas juridicas ¢ empresas cuando el hecho fue co-
metido en el ejercicia de su actividad y se presuma
su continuacion (clausura de la empresa, disclucian,
suspension o prohibicion de actividades). La nove-
dad mas sobresaliente, en relacién con el texto de
1983, radica en la supresién de lo establecido en el
articulo 137 de aquél: «El Tribunal decretara asimis-
ma la privacién de los beneficios obtenidos por las
personas juridicas como consecuencia de los deli-
tos o faltas cometidos en el ejercicio de su actividad
por sus drgancs o dependientes, en cuanto sea ne-
cesana para cubrir las responsabilidades pecunia-
rias de naluraleza civil de agueéllos si sus bienes fue-
ron insuficientes», en coherencia entiendo con la ya
aludida eliminacion del Cadigo penal de todo lo re-
lativo a la responsabilidad civil derivada de delitos y
faltas.

Sin embargo, el tema de los beneficics ilicitos ob-
tenidos par sociedades y empresas excede del am-
bito de la respensabilidad civil para constituir una
consecuencia accesoria con entidad propia y que
tiene una especial relevancia en la lucha contra la
delincuencia socioeccondmica y el blangueo de dine-
o negro procedente del trafico de drogas y del terro-
rismo. Las recomendaciones de las Nacicnes Uni-
das sabre este particular® se muestran meridiana-
mente despreciadas por el legislador espafriol.

11. Extincion de la responsabilidad criminal

Finalmente, el titulo VIl del Anteproyecto dedica
los articulos 109 a 116 a la extincion de la respon-
sabilidad criminal y sus efectos. Las diferencias con
el texto de 1983 son minimas y se refieren al dies a
quo en los termincs de la prescripcion. En la pres-
cripcién de delitos, dichos términos «se computaran
desde el dia en gue se hubiera cometido la infrac-
cién punible» (art. 111.1), lo que resulta menos pre-
©Is0 que lo previsto en la anterior Propuesta, segun
la cual «el tiempo de prescripcion del delite comen-
zaria a correr desde el dia en que se hubiera caon-
sumado» y «si el delito fuere intentado. desde el mo-
menic en que cesd la actividad delictiva» (art.
109.1). En cuanto a la prescripcion de las penas, el
término se computara desde la fecha de la senten-
cia firme, perc se anade: «0 desde el quebranta-
miento de la condena, si ésta hubiese comenzado

52 Vid.. entre otros. el Documento A/CONF 144/15, de 12 de
julic de 1990, distribuide como decumento de trabajo en sl VIl
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y
tratamiento del delincuente (La Habana, 27 agosto-7 septiembre
1990).

™) @rosso Galvan: Los antecedenles penales; rehabiltacion y
conirol social, Ed. Bosch, Barcelona, 1983, p. 287.

a cumplirse» (art. 113), reproduccion de [a norma vi-
gente (art. 116 del CP).

La cancelacién de antecedentes delictivas se re-
gula también en términas similares a los de la Pro-
puesta de 1983, prefiriéndose, sin embargo, lcs del
Cadiga penal vigente en la configuracion de los re-
quisitos (plazos y pago de responsabilidades civiles)
y de os casos de emisién de certificaciones. Es loa-
ble la refundicién de los tradicionales requisitos 1.°
y 3.°, pues |a separacion ha provocado dudas sobre
si «no haber delinquido durante los plazos que se
senalan» y «haber transcurrido» tales plazos eran
dos reguisitos diferentes, lo que indujc a interpreta-
ciones erroneas, cuando en realidad, y ahora queda
clarc, se trataba del mismo requisito®. Creo que es
incorrecto decir en el articulo 116.1 que tienen de-
recho a obtener la cancelacién de sus antecedentes
penales los gue hayan «alcanzado la remisién con-
dicional de la pena», cuando solc puede considerar-
se como causa de extincidn de la responsabilidad
penal ta remision definitiva, segin se desprende
ademas del apartado 4 del mismo articulo. Me hu-
biera gustado que |la nueva regulacién estableciese
claramente que sélo pueden certificarse los datos
obrantes en el Registro Central de Penados y Re-
beldes cuando los mismos tengan relacién con el ob-
jeto para el cual se solicita la certificacion, en tanto
no se acepte la idea, mas progresiva, de supresion
de dicho Registro®®.

12. Decisiones leglslativas conexas

Como «notas» (mas bien, esquemas de disposi-
ciones adicionales}, el borrador de Anteproyecto de
Cédigo penal se refiere a: la derogacién de la regla
5.2 del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (delitos conexos por analogia o relacién entre
si); 1a inclusién en la Ley Organica General Peniten-
ciaria de una regla per ia que, en los casos de con-
denas acumulables, «la Administracion penitencia-
ria pueda proponer a la Autoridad judicial la remi-
sién o suspension total ¢ parcial de las condenas
mas leves si el condenado puede estar en condicio-
nes de obtener la libertad condicional en la condena
mas grave», lc que, a mi juicio, estaria mejor situa-
do en el Codigo penal, aunque implicara una revi-
sion con mayor cuidado del régimen del concurso
de delitos y de la condena y libertad condicionales,
para atar cabos; la regulacion de la responsabilidad
civil en el Cddigo civil y la regulacién de las costas
procesales en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. To-
das estas modificaciones legislativas se habran de
preparar, remitir a las Cortes y aprobar simultanea-
mente con el nuevo Cadigo penal si se quieren evi-
tar graves disfunciones.

54 Bueno Arus' Los antecedentes penales, Boletin de Informa-
cion del Ministerio de Justicia, num. 929, 15 octubre 1972, pp. 3
y ss5.; Baeza Avallone; La rehabilitacton, Edersa e Instituto de Cn-
minologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1983; Gros-
so Galvan' ep cit.
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Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre
los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion
parricidio-asesinato)

. EL DOLO EVENTUAL EN LOS DELITOS
CONTRA LA VIDA

1. Introduccién

Prescindiendo de los distintos matices y eclecti-
cismos, las teorias que tratan de aprehender el con-
tenido del dolo eventual pueden reconducirse a dos:
la teoria del consentimiento y la de la prababilidad.
La del consentimiento, de una manera o de otra. en-
frenta al autor con el resultado: si aquél consiente
en éste, lo aprueba, lo acepta, si se conforma o se
resigna con el resultado, entonces hay dolo even-
tual, y en otfro caso, no lo hay: la teoria de la proba-
bilidad, en cambio, se caracteriza per que renuncia
a enlazar voluntativamente al autor con el resulta-
do: para afirmar |a existencia de dolo (eventual) bas-
ta con que al sujeto le parezca sumamente proba-
ble, considere seria |la posibilidad de produccion del
resultado, cuente con éste’.

El TS fue siempre partidario de la teoria del con-
sentimiento; y hasta nuestros dias —con algunas ex-
cepciones gue no hacen sino confirmar ia regla— ha
' seguido manteniendo esa posicion. Para muestra
basten tres botones. Primer botéon: «Dolo eventual
en que el sujeto, representandose un resultado da-
fioso de muy probable originacion, no directamente
perseguido, le presta su aprobacion, contando con
su posibilidad y asumiéndolo en sus efectos, sin re-
frenar sus impulsos criminales, aun surgidos al hilo
de las circunstancias coexistentes» (TS 16 de octu-
bre de 1986, A. 5624). Segundo botén: «Ya que de
las tres concepciones sobre el dolo eventual es la
del consentimiento |a que mejor se armoniza con un
Derecho penal —como el nuestro— basado en la
culpabiiidad... La cuestion a resolver para afirmar el
dolo eventual es otra: ;habria actuado el procesado
de la misma forma si se hubiera representado el re-
sultado mortal como seguro? Tan solo si se respon-
de positivamente a esta pregunta, se puede afirmar
que Luis Alberto C. cometio el parricidio con la con-
currencia de dolo eventual. En otro caso no» (TS 16
de noviembre de 1987, A. 8511). Tercer botdn: «El

' Para mas delalles sobre estas teonas y sobre la problema-
tica del dolo eventual en general, cfr. Gimbernat, Acerca del dolo
eventual, Estudios de Derecho penal, 3.2 ed. (1990), pp. 240-265.

2 Por no figurar en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
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dolo eventual, concepto doctrinal y jurisprudencial,
no fegal, no pretende extender el &mbito del dolo a
esferas reservadas antes a la imprudencia, sino ilu-
minar y delimitar el campo del dole frente a la culpa.
En su apreciacion se ha de ser particularmente pru-
dente, para no ampliar el ambito de su aplicacién a
otros que no son suyos. De las numerosas concep-
ciones imperantes esta Sala acoge la mas restricti-
va. La que se conoce con el nombre del consenti-
miento. En este sentido se expreso, por gjemplo, la
sentencia de 19 de diciembre de 1987, que afirmé
la existencia de homicidio con dolo eventual porque
los autores aceptaron la muerte para el supuesto de
que se produjera. Y gue su representacion no les
hizo desistir de llevar a cabo su propésito. En |la sen-
tencia de 18 de abril de 1988 se sostiene igualmen-
te que en el concepto de dolo del texto penal sus-
tantivo ha de entenderse comprendido no séto el re-
sultado directamente guerido o necesariamente uni-
do a él, sino también el representado como proba-
ble y, sin embargo, consentido» (TS 9 de junio de
1989, A. 5066).

No obstante y a pesar de todas esas declaracio-
nes de principio, lo cierto es gue sobre la base de
la teoria del consentimiento seria imposible de en-
tender la doctrina jurisprudencial 8obre el dolo even-
tual en los delitos contra la vida, |o cierto es, pues,
que, en realidad y de hecho, |a teoria que aplican
nuestros Tribunales es |a de la probabilidad.

2. La sentencia del Tribunal Sugremo de 28 de
noviembre de 1986 {(A. 7841)

El dia 9 de mayo de 1977, el procesado, Carlos
Sastre, en unién de otras personas ya juzgadas y
condenadas por esos hechos, todos ellos miembros
del llamado Ejército Popular Catalan, penetraron en
una vivienda de Barcelona donde se encontraba
«don José Maria Bultd, de setenta y siete afos, viu-
do y conocido industrial, al que, tras colocarle con-
tra su voluntad un aparato explosivo en la zona to-
racica de su cuerpo, le advirtieron que haria explo-
sidn si intentaba despegarlo del cuerpo antes de su

los Antecedentes de Hecho de esta sentencia, he manejado: Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, Sale Segunda de lo Penal.
18986. Cuarto Trimestre. Todos los subrayados que figuran en las
citas de la sentencia son anadidos



desactivacion previa, y después de poner en funcio-
namiento el dispositivo eléctrico de dicho aparato, le
dan al senor Bulté, por escrito, las instrucciones y
precauciones que debia adoptar hasta que les hicie-
ra entrega de los quinientos millones de pesetas que
le exigian para su organizacion, dandole un plazo de
veinticinco dias..., advirtiéndole... que sélo retirarian
sin riesgo para é| el artefacto que le habian adheri-
do al cuerpo si cumplia la exigencia de dinero que
le habia salicitado... Poco después, el sefor Bultd,
con el artefactc adherido a su cuerpo, abandong el
pisc que ocupaba y marché en su automévil a su do-
micilio de la calle Casa Mora, nimero 1, torre, de
Barcelona, donde, tras preguntar por su hijo, subié
al piso superior, y por causas que se desconocen,
cuando se encontraba en el cuarto de bario, se pro-
dujo la explosién de aquel artefacto, causandole tan
gravisimas lesiones y mutilacicnes, que fallecié en
el actos.

El procesado recurrié en casacion alegando, en-
tre otros motivos, gue en ningln momento habia ac-
tuado con animo de matar, motivo que el TS deses-
tima con la siguiente argumentacion: «La figura del
asesinato del articulo 406, nimero 3, surge en la ple-
nitud de sus exigencias y requisitos, constante la in-
tervencion dolosa de todes las actuantes, bien por
presencia de un dolo de consecuencias necesarias,
bien, al menos, de un dolo eventual, detectable
cuando el sujeto, representandose un resultado da-
hoso de muy probable originacién, aunque no fuere
directamente perseguido, fe presta su aprobacion,
contando con su posibilidad y asumiéndolo en sus
efectos, sin refrenar sus impulsos criminales. La in-
tensidad criminal propia de esta especie de dolo
eventual que le deslinda y separa de la culpa cons-
ciente o con prevision, estriba en la asuncién o toma
a su cargo por el agente del evento dafoso ema-
nante de su comportamiento, proceso real de voli-
cién frente a un determinado acaecer. De ahi que
en el concepto de dolo a que se refiere el articulo 1
del Cadigo penal haya de entenderse comprendido
no sdlo el resultado directamente querido o necesa-
riamente unido a €él, sino también el representado
como probable y, sin embargo, consentido... La con-
sideracion del arntefacto explosive adherido al cuer-
po del sefor Bultd, de extrema e inusitada peligro-
sidad, plenamente consciente de ello los infractores,
llevando hasta su término empresa tan minuciosa-
mente urdida y aceptando sus posibles consecuen-
cias, bien permite concluir la indole dolosa de su pro-
ceder, alejado y distanciado del meramente culposo
o imprudente».

De la argumentacién de esta sentencia del TS de
28 de noviembre de 1986 lo Unico correcto es que
el «resultado dafioso» que finalmente se causd era
de «muy probable originacién», y que el artefacto ex-
plosivo que adhirieron al cuerpo de la victima era
«de extrema e inusitada peligrosidad», siendo los
autores «plenamente conscientes de ello». Pero
cuando el TS continda razonando que los procesa-
dos «prestaron su aprobacion a», que «consintieron

3 Todos los subrayados afadidos. De algumos aspeclos de
esta sentencia —también y de pasada del problema del dolo
evantual— me he ocupado en mi articulo: «Consideraciones so-
bre la

en» la muerte de Bulto, para el caso eventual de que
ésta —como de hecho sucedi— se produjera en-
tonces esta formulando una afirmacién que, a la vis-
ta de lo que consta en los Antecedentes de Hecho,
no solo es arbitraria e indemostrada, sino absurda.
Porque ;gué ganaban los autores con la muerte de
Bulto? Que se quedaban sin los quinientos millones
de pesetas que era la Unica finalidad de su accion
—un Bulté difunto no les podia pagar— y que se ha-
cian responsables de un asesinato que, en lugar del
beneficio econdmico, les reporté treinta afios de re-
clusidon. Menudo negocio!

Los terrotistas pusieron en practica un plan para
obtener quinientos millones de pesetas, conscientes
del gravisimo riesgo al que sometian a su victima;
pero si eso que les parecia muy probable —la muer-
te de Bulté— lo hubieran tenido por seguro —Bulto
moriria en cualquier caso antes de haberles paga-
do—, entonces obviamente no habrian actuado, por-
que nadie ejecuta un plan si tiene |a total seguridad
(y con la total seguridad del resultado es precisa-
mente con lo que confronta la teoria del consenti-
miento al autor) de que va a fracasar estrepitosa-
mente. Por consiguiente y resumiendo: la teoria del
cohsentimiento, aplicada al caso Bulté, habria lleva-
do a calificar los hechos, no de asesinato, sino de
homicidio imprudente; si el TS mantiene, no obstan-
te, la condena por asesinato es porque —por mu-
cho que Ia quiera encubrir con esa teotia del con-
sentimiento— la que en realidad esta aplicando es
la de la probabilidad.

3. La sentencia 49/89, de 14 de octubre de
1989, de la Secclén Primera de la Audiencia
Nacional {no publicada)®

Los acusados, mismbros de la organizacion terro-
rista ETA, cargaron en un automévil un artefacto que
contenia 30 kilos de amonal, 100 litros de gasolina
y una cantidad indeterminada de escamas de jabén
y de pegamento adhesivo, conectando un tempori-
zador para que hiciera explosion a las cuatro de la
tarde, dentro de las horas de comercio. A las dos de
la tarde del dia 19 de junio de 1987 los autores de-
jaron el coche-bomba en el aparcamiento del super-
mercado Hipercor, de Barcelona; a las tres, uno de
los etarras llamé por teléfono a la Guardia Urbana
de Barcelona, a Hipercor y al diario «Avui», comu-
nicando que entre las 3,30 y las 3,40 se produciria
una explosién en el local. La Policia y &l servicio de
seguridad de Hipercor no consideraron conveniente
o factible la evacuacion del edificio, y, por otra par-
te, no tuvieron éxito los trabajos de busqueda del ex-
plosivo, estallando éste a las 4,10 de la tarde. La ex-
plosién e ignicion del artefacto en el segundo séta-
no del aparcamiento donde se hallaba el vehiculo
«Se propaga también al primer sétano en el que es-
taba situada la planta de alimentacion y una bola de
fuego abrasd a las personas que encontré a su paso,
a la vez que produjo una ingente cantidad de gases

senlencia de Hipercor», Estudios, 3. ed. (1990), pp. 39-42,
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tdxicos que ocasiono la asfixia de las personas que
se encontraban en su radio de accidn». El atentado
de Hipercor causo la muerte de 21 personas y nu-
merosas lesiones graves a otras victimas.

Frente a la alegacién de los acusados de que no
quisieron la muerte ni las lesicnes de los ciudada-
nos que se encontraban en Hipercer, argumentan-
do que precisamente porgue no querian esos resul-
tados efectuaron tres lamadas telefonicas para que
se evacuara el local. evacuacién que ni la Policia ni
el servicio de seguridad de Hipercor llevaron a cabo,
la Audiencia Nacional condena por delitos dolosos
de asesinato y de lesiones con la siguiente funda-
mentacion: «Con respecto al primero, 1a conducta
en cuanto al asesinato resulta claramente dolosa,
aun cuando es admisible el dolo eventual. Eh el
campo penal, el dolo contempla la prevision efect-
va del resultado y su aceptacion intefectual, dejan-
do al margen cuestiones emocionales de cualquier
lipo y en este sentido la prevision de las muertes era
perfectamente clara, habida cuenta del medio em-
pleado absolutamente apto para producir este resul-
tado. Todo ello coincide con criterios l6gicos, perfec-
tamente asumidos por la opinidn general, consisten-
te en que si no se hubiera quendo el resultado letal,
no se hubiera utilizado el explosivo y los autores del
crimen no pueden excluir su responsabilidad con
una pretendida voluntad de no desear que las muer-
tes se hubieran producide. En segundo lugar, en la
cadena causal el explosivo fue causa directa del re-
sultado tipico y solamente se objeta por los acusa-
dos que ésta podria haber side rota por el desalojo
del local, sin embargo, el resultado se produjo y se
habia aceptado por los acusados subsidiariamenta
para el supuesto, por otra parte nada excepcional,
de la no evacuacion.»

De nuevo se argumenta aqui —esta vez por la Au-
diencia Nacional— con la teoria del consentimiento,
pero, en realidad, 12 que se esta aplicando, para afir-
mar la existencia de dolo eventual, es la de la pro-
babilidad. Como los autores, mediante diversas lla-
madas teleténicas a instancias que tenian capaci-
dad para hacerlo, trataron de conseguir un desalojo
que en este caso, ciertamente, no se llevd a cabo,
pero que en otros supuestos semejantes si que ha
llegado a preducirse®, y como ETA, con posteriori-
dad al salvaje atentado y a la vista de la indignacion
popular, emitié un comunicado lamentando las
muertes y lasiones producidas, atribuyendo la ma-
sacre a la falta de diligencia de la Guardia Urbana
de Barcelona y de la direccidn de Hipercor, no pue-

4 Esta actitud de los autores tundamentaria ya, para Armin
Kaufmann, la exclusion del dolo eventual v la entrada en juego
de la imprudencia, pues para Kaufmann no existe dolo eventual
cuando concurre una «volunfad de evitacidn» y «se han coloca-
do reaimente contrafactores para la evitacian de las consecusn-
cias accesorias» (Der dolus eventuals im Deliktsaufbau, Stra-
frechtsdegmatik zwischen Sein und Wert, Gesammaelte Autsatze
und Vorirdge, 1982, p. 68 [este articulc de Kaufmann, publicado
por primera vez en 1958, ha sido traducido al castellano por Sud-
rez Montss, y publicado en ADPCP 1960, pp. 185-206]).

5 Cir., por ejemplo, entre las mas recientes. las sentencias, to-
das ellas de 1989 y gue califican la accion de un delito contra la
vida en grade de frusiracion, de 21 de febrero (con numerosas
referencias jurisprudenciales), A. 1631; 18 de abrl. A. 3410 («el
procesado.. sacd del bolsillo una navaje de diez centimetros de
hoja y con ella le proping varias punaladas, causandole lesiones
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te descartarse que, en el caso de que los autores
hubieran considerado como seguro lo que era muy
probable —el no desalojo y, con ello, las muertes y
las lesiones—, tal vez no habrian actuado y no ha-
brian colocado ef coche-bomba en el aparcamiento
de Hipercor. Esta incertidumbre sobre lo que habrian
hecho los acusados si se hubieran representado el
resultado como seguro, deberia llevar a estimar
—sobre la base del principio in dubio pro reo— lo
mas favorable para ellos, esto es: a suponer que en-
tonces no habrian actuado, con lo que —siempre se-
gun |a teoria del consentimiento— las muertes y las
lesiones solo se les podrian imputar a tiulo de im-
prudencia. Si no es ésta la consacuencia a la que
llega la Audiencia Nacional es porque, enmascaran-
dola con la del consentimiento, lo que en realidad
esta aplicando es la teoria de la probabilidad: segun
ésta, la existencia de dolo eventual en el caso de Hi-
percor esta fuera de discusion; pues la colocacion
de un artefacto explosivo en un aparcamiento de un
concurrido supermercado supone un gravisimo ries-
go para la vida y la integridad fisica de los seres hu-
manos que en esos momentos se encuentran en el
establecimiento.

4, Animus laedendi-animus necandi

Cuando una persona resulta gravemente herida a
consecuencia de la agresion de un tercero, la cues-
tidn de si esa agresién integra un delito de lesiones
consumadas —porgue sélo se ha actuado con ani-
mo de lesionar— o el mas grave de homicidio (o de
asesinato o de parricidio} frustrados o intentados
—porque ha concurrido animo de matar— se ha
convertido en uno de los problemas clasicos de
nuestra jurisprudencia. La solucién que da el TS es
tan conocida y homogenea gue, para expanerla, no
hace falta acudir a una larga cita de resoluciones ju-
diciales®: la existencia de dolo de matar hay que de-
ducirla de datos externos y, muy especialmente, dal
arma empleada y del lugar del cuerpo de la victima
a donde fue dirigida.

En lo esencial, esta tesis del TS es correcta en
sus resultados; pero no lo es, como paso a exponer
en lo que sigue, en su fundamentacién.

En primer lugar, si cuando el TS alude a las difi-
cultades de prueba para demostrar |a verdadera in-
tencion del autor®, se esta refiriendo con ello a toda
clase de delitos, entonces esa afirmacién jurispru-

on la mano izquierda, axila izquierda, flanco derecho del abdo-
men y erosion supericial del lhigado, da las que la vicima curd
a los treinta dias sin secuglgs»); y 22 de diciembre, A. 9750 (=...
el acusado, al volver a encontrarse con la vichma, con una na-
vaja de dimensiones medias que llevaba en la mano, le asesto
dos navajazos, poco mas encima de la cintura, alcanzando uno
el epigastrio y el segundo el flanco izquerdo, heridas que le hu-
bieran producido la muerte, si no se le hubiera prestade inmedia-
ta asistencia facultativa»)

f «..no existe otro madio al alcance de los Tribunales que el
de anahzar y valorar el conjunto de circunstancias objstivas con-
currentss en la conducta enjuiciada del que pueda inferirse (vid.
articulo 1253 del Codigo Ciwl} la verdadera intencion del agents,
dade que ésta, por atectar a la esfera intima do la persona, no
os constatable directamente por los demas- (TS 18 de abni de
1989, A. 3410).



dencial simplemente no es cierta. Si un hombre, uti-
lizando violencia, introduce el pene por via vaginal
a una mujer, si un sujeto falsifica en un cheque la
firma del titular de la cuenta corriente y, posterior-
mente y contra |a presentacion del documento fal-
s0, retira del Banco una determinada cantidad en
perjuicio del cuentacorrentista, si un ladrén, después
de fracturar la ventanilla de un coche, se apodera
de la radiocasete que se encontraba en el interior,
la elemental conclusion de que en esos casos esta-
mos ante violaciones, falsedades, estafas y robos in-
tencionales no plantea ni ha planteado nunca pro-
blema alguno de prueba.

Pero ni siquiera en referencia a los delitos contra
la vida puede afirmarse, con caracter general, que
la prueba de la intencién presente siempre dificulta-
des. La mujer que con un hacha corta |a cabeza de
su marido mientras éste duerme, el sujeto que, des-
pués de dejarle sin sentido, arrcja a su victima al
mar atandole al cuello con una soga una pesada pie-
dra, estan matando intencionadamente a sus victi-
mas, Yy que elloc es asi no tiene vuelta de hoja.

La diferencia entre, por una parte, todos estos ca-
s0s a los que nos acabamos de referir, y, por otra,
las agresiones fisicas peligrosas en donde surge el
problema animus necandi-animus laedendi, no resi-
de en que en los primeros la existencia de intencion
no presente problemas de prueba, y en la segunda
esa intencién resulte dificil de demostrar: la diferen-
cia reside en que en los primeros el sujeto reaimen-
te ha querido violar, falsificar, estafar y matar, y en
las segundas, en cambio, el autor ne siempre ha ac-
tuado realmente con intencién: unas veces habra
gueride matar y otras no; per consiguiente, si dolo
equivaliese a intencion —como, en definitiva, man-
tiene la tecria del consentimiento—, y a la vista de
la incertidumbre sobre el verdadero propésito del
agente en esas agresiones fisicas, habria que con-
denar siempre por lesiones consumadas y nunca por
un delito contra la vida en grade de tentativa ¢ de
frustracion, si es que el principio in dubio pro reo y
su consagracion en la presuncién constitucional de
inocencia han de tener un sentido que no sea el sim-
plemente declamatorio,

Hasta aqui nuestro rechazo al dato de la grave-
dad de las heridas y del arma empleada como ctri-
terio para presumir, en contra del reo, la existencia
de una indemostrable —y en muchos casos inexis-
tente— intencién de matar. Cuando e/ TS acude,
ademas, como criterio complementario para averi-
guar el anime del sujeto, a sus antecedentes, tal
como hace, por citar un ejemplo entre los innume-
rables, la sentencia del TS de 18 de abril de 1989
(<El procesado, con anterioridad al heche aqui en-
juiciado, habia sido condenadc ejecutoriamente, en
1981, por un delito de homicidio, a la pena de seis
anos y un dia de prision mayor, y, en 1983, por un

7 Cfr. Gimbernat, Estudios de Derecho penal, 3.7 ed., 1990, pp.
1249 y ss.

® «El que maliciosamente propagare una enfermedad transmi-
sible a Jas personas sera castigado con la pena de prision me-
nor No obstante, los Tribunales, teniendo en cuenta el grado de
perversidad del delincuente, la finalidad perseguida ¢ el peligro
que la snfermedad entranare, podran impener Ja pena supenor
inmediata, sin perjuicio de casftigar el hecho como corresponda
si constituyere delito mas grave.»

delito de lesiones a la pena de dos meses de arres-
to mayor. Ello, sin duda, puede ser indicio de que
se trata de una persona agresiva o violenta»), hay
que objetar contra todo ello que no porque una per-
sona haya matado con anterioridad va a querer ma-
tar cada vez que empunfa un arma, que lo decisivo,
y lo que hay que demostrar, no es la intencién con
I2 que se obré en el pasado, sino aquélla con la que
se actua en el presente, es decir: en el caso con-
creto que se enjuicia, y que, en definitiva, o que
hace el TS cuando argumenta con la previa «con-
duccidn por la vidar del sujeto es abandonar un De-
recho penal de hecho para entrar de lleno en uno
de autor incompatible con los mas elementales prin-
cipios del Estado de Derecho.

5. Consideraciones finales sobre el dolo
eventual

En mi opinién, y de acuerdo en los resultados con
la jurisprudencia, tante en el caso Bultd como en el
de Hipercor concurren asesinatos consumadoes: y en
los supuestos de agresiones a partes vitales del
cuerpo con armas blancas o de fuego estamos ante
delitos contra la vida en grados de frustracién o de
tentativa. Pero, como creo haber demostrado, estos
resultados no se pueden fundamentar, tal como
hace la jurisprudencia, con el aparato conceptual de
la teoria del consentimiento, sino sélo con la de la
probabilidad —teoria que defendi por primera vez
hace veintiin afos, y que sigo defendiendo™—, y
para la cual existe dolo eventual cuando se somete
al bien juridico protegido a un gravisimo riesgo de le-
sion, siendo irrelevante que para el caso hipotetico
de produccion segura del resultado el autor hubiera
obrado igualmente o se hubiera abstenido de actuar.-

Como es sabido, la principal objecién que se for-
mula contra [a teoria de la probabilidad es la de que
considera dolosos hechos en los cuales no ha habi-
do intencion de causar el resultado. Pero esa obje-
cion no puede convencer por los motivos que ex-
pongo a continuacion.

En primer lugar, ni el CP dice expresamente en
parte alguna que dolo sea lo mismo que intencion,
ni sllo se deduce tampoco de |a regulacion legal. Por
el contrario, existen delitos, como el del articulo 348
bis®, que, como con razén sostiene la doctrina do-
minante®, son sélo aplicables a los resultados cau-
sados con dolo directo de primer grado, esto es: con
intencion, quedando fuera del tipo, por consiguien-
te, las restantes formas de dolo, que han de ser ca-
racterizadas, l6gicamente y argumentando a contra-
rio, por que, a pesar de ser dolosas, no son inten-
cionales'®. Con otras palabras: si existen tipos do-
losos que, como el articule 348 bis, restringen su

9 Cir., por todos, Sainz Caniero, El delito de propagacion ma-
liciosa de enfermedad, REP 1967, pp. 57-58; Murioz Conde, De-
rocho Penal, Parte Especial, 7.* ed., 1988, pp. 442-443; Boix, en:
Cobo y otros, Derecha Penal, Parte Especial, 2. ed., 1988, pp.
380-381.

¢ | as formas dolosas no intencionales vienen constituidas por
el dolo directo de segundo grado (cfr. Gimbernat, op ctt., pp.
243-256) y por el dolo eventual.
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campo de aplicacion a hechos exclusivamente inten-
cionales, ello quiere decir que los restantes tipos do-
losos estan acogiendo. ademas y también, otras mo-
dalidades de dolo distintas de las intencionales, y
que, por consiguiente, no es posible identificar dolo
con intencion.

En segundo lugar, y argumentando ahora desde
la imprudencia, ésta consiste en un comportamiento
descuidade que, por representar un riesgo modera-
do para los bienes juridicos, pocas veces tiene como
resultado la lesidn de aquéllos. Que al que se dedi-
ca a colocar coches-bomba en supermercados re-
pletos de publico, al que adhiere artefactos explosi-
vos al pecho de sus victimas ¢ al que apuiiala a un
ser humano en partes vitales de su cuerpo, se le pre-
tenda calificar simplemente de descuidado (impru-
dente), supone emplear un adjetivo que es absolu-
tamente inadecuado —es mas: que constituye una
burla— para definir el contenido, el alcance y la gra-
vedad de esos comportamientos. De todo ello se si-
gue, argumentando negativamente: si tales compor-
tamientos no son imprudentes, y al mismo tiempo,
por su gravedad y como esta fuera de discusidn, tie-
nen gue fundamentar alguna clase de responsabili-
dad criminal, entonces tienen que ser delosos, por-
que, como el articulo 1 CP sdlo conoce dos titulos
de imputacion (dolo e imprudencia), lo que no es im-
prudente —ni impune— tiene que ser, necesaria-
mente y por exclusion, doloso.

Las but not least. La consecuencia de encuadrar
unos determinados hechos como dolosos (eventua-
les) y no como imprudentes es la de que aguéllos
estan amenazados con una pena superior a la de és-
tos. La finalidad del Derecho penal no es la de re-
tribuir una supuesta e indemostrable culpabilidad,
sino la de proteger bienes juridicos. De ahi que cuan-
to mayor sea el riesgo de lesidén, mayor habra de
ser también la pena a imponer para tratar de evitar,
en lo posible, tales conductas. La conducta intencio-
nal es, en efecto, sumamente peligrosa para el bien
juridico, porque si el sujeto actiia con la finalidad de
producir un resultado tipico existen muchas posibili-
dades de que lo consiga. Como desde el punto de
vista del peligro no existe apenas diferencia entre
este comportamiento y el de quien siembra de bom-
bas locales publicos en horas de maxima concurren-
cia, independientemente de que, después, avise de
su colocacion, por ello la pena a imponer debe ser

"' Con la entrada 2n vigor de la Constitucian de 1978, y por
aplcacion directa de ésta, los dalitos sancionados hasta enten-
ces con la pena de raclusion mayor @ muerte pasarcn automati-
camente a ser sancicnados can la de reclusian mayor en toda su
extensién

2 Scbra cudl era el marco penal aplicable a los deltos casti-
gados con reciusion mayor a muerte en I2s que concuma una
agravante genénca, cfr. Gimbernat, Tres preblemas de reglas de
aplicacién de panas (dos de ellos refendos a la de raciusidon ma-
yor a muerts), en: La pena ds muerts. & respuestas, 2.° ad., Ma-
drid 1978, pp. 210 y s5. Hasta la raforma del CP de 1983 se im-
ponia el grado maxima de la pena correspondiente (a no ser que
ésla luera la de reclusion mayor a muerte) cuando concurria una
agravante genérica; desde dicha reforma de 1983 Ia pena apli-
cable es el grado medio a maximo.

'® La vigente dilerencia de penas enire asesinato y parricidic
fue producto de un errer v no de una decision consciente dal le-
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igualmente —si es que de verdad se guieren prote-
ger con justicia y con efectividad los bienes juridi-
cos— la del delito doloso. Y no la de la impruden-
cia, en la que solo son subsumibles conductas des-
cuidadas, como la muerte o lesiones (imprudentes)
a consecuencia de la infraccion de, por ejemplo, una
regla del Codigo de la Circulacion; pues de esas in-
fracciones se producen al dia en Espafna decenas
de miles que no desembocan casi nuUNca en un re-
sultado lesivo para la vida o para la integridad
corporal.

Il. LA RELACION PARRICIDIO-ASESINATO

1. Introduccidén

Hasta la reforma del CP de 25 de junio de 1983
el problema de si la conducta de quien mataba a
uno de los posibles sujetos pasivos del parricidio
(art. 405), por ejemplo: al cényuge, concurriendo, al
mismo tiempo, alguna de las circunstancias cualifi-
cativas del asesinato (art. 406), por ejemplo, la ale-
vosia, debia calificarse como parricidio con |a agra-
vante genérica de alevosia, 0 como asesinato con
la circunstancia mixta (y, en este caso, agravante)
de parentesco, tenia un interés puramente estético;
pero a efectos practicos, y dado que ambos delitos
se castigaban con la misma pena: la de reclusion
mayor a muerte'', al autor le era indiferente una u
otra calificacion, pues el marco penal aplicable en
cualquiera de los dos casos era idéntico; reclusion
mayor (a muerte) con la concurrencia de un agra-
vante genérica'®.

Con la reforma de 1983 el parricidio pasa a ser
sancionado con una pena (reclusién mayor en toda
su extension) inferior a la del asesinato (reclusion
mayor en su grado maximo)'2, y, con ello, el proble-
ma deja de ser uno estético: si el hecho se califica
de parricidio con la agravante de alevosia la pena a
imponer es, de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 61, 2.2, la de reclusitn mayor en sus grados me-
dio 0 maximo; en cambie, si se califica de asesinato
con la agravante de parentesco la pena es, de
acuerdo con fos articulos 61, 2.°y 62'°, el grado me-
dic o maximo de reclusién mayor en su grado
maximo'®,

qislader (ctr Cobo/Carbonell, en' Cobo y otros, Derecho penal,
Parte Especial, 2.* ed. [1988], pp. 516/517).

'* «En los casos en qua la pena contenga tres gradas, los Tri-
bunales chservaran para su aplicacion, segun haya o no circuns-
tancias atenuantes 0 agravantes, las reglas siguientes; ... Cuan-
do cancurriere solo alguna circunstancia agravante, la impondran
en su grade medio o0 maxime Si concurneren vanas §a impondra
en el grado maximos».

' El arhcule 62 dispona: «En los casos én que la pena sefa-
lada per la Ley no se componga de tres grados, los Tribunales
aplicaran (as reglas conteridas en el articulo antencr, dividiendo
en tres periodos iguales el liempa que compranda la pana im-
puesta, formando un grade de cada uno de los tres panodos.»

5 A pesar de que en ambes cascs el himite maximo de la pana
a aphear es el de treinta anos, el imite minime es mas severc en
la calihcacion asesinate + agravante gue en la de parricidio + a-
gravante, de ahi que esla ultima pena sea también l2 menes gra-
va porgue «en nuestre Derecho se determina si una pena es me-



2. Latesis del TS

a) El Tribunal Supremo se inclina en estos ca-
sos por la primera calificacion de parricidio con la
concurrencia de la correspondiente agravante'”,
fundamentandolo en que el parricidio es especial
respecto del asesinato; en que. ademas de ser es-
pecial, es un tipo privilegiado; y. finalmente, en que
no puede aplicarse el asesinato con la agravante de
parentesco «por la razon simplisima de que ello su-
pondria desmembrar los elementos integrantes de
una infraccion delictiva auténoma, especifica y hoy
en dia privilegiada, como es el parricidio» 8.

b} Como ha puestc de manifiesto la doctrina
cientifica mayoritaria, ninguno de esos argumentos
se tiene en pie. En primer lugar, el parricidio no es
un subgénero del asesinato —y, por consiguiente,
no es especial frente a él— porque es perfectamen-
te imaginable la muerte de un ascendiente, de un
descendiente o del cényuge, sin que concurra nin-
guna de las circunstancias agravantes del articulo
406: no todo parricidic es —siempre y al mismo tiem-
po— un asesinato’®. Ademas: ciertamente gue si se
aplicase el asesinato con la agravante de parentes-
co, el parricidio quedaria «desmembrado», pero ante
un hecho que se puede calificar tanto de parricidio
como de asesinato, si se aplica aquél, como hace la
jurisprudencia, entonces el que queda «desmembra-
do» es éste, y el TS no explica, ante una disyuntiva
en fa que necesariamente alguno de los dos tipos
ha de quedar marginado, por qué hay que preferir
una «desmembracion» (la del asesinato) a otra (la
del parricidio)®®. Finalmente, cuando el TS argumen-
ta con gue el parricidio es una infraccion privilegia-
da, ello no pasa de ser una peticién de principio: cier-
tamente que el parricidio tiene en el CP vigente una
pena inferior a la del asesinato (lo cual, como vere-
mos infra 4 d, no quiere decir que por ello haya de
ser considerado un tipo privilegiado) en tanto en
cuanio consista Unica y exclusivamente en la muer-
te del pariente; pero si la muerte de un pariente del
articulo 405 es, también y por ejemplo, alevosa, en-
tonces ese hecho ya no es sdlo un parricidio, sino

nos grave que otra teniendo en cuenta, no las sanciones concre-
lamente aplicadas, sino las que se han podido aphcar» {Girnber-
nat, La pena de muerts. 6 respuestas, 1978, p. 216).

7 Asi se ha pronurciade en las tres sentencias an las que has-
ta ahora se ha ocupado de este tema: TS 4 de marzo de 1986,
A, 1108 (muerle del conyuge con alevosia), 29 de septiembre de
1886, A. 4859 {muerte del cényuge con veneno); 31 de octubre
de 1987, A. 8421,

" Esta argumentacion de la sentencia de 4 de marzo de 1988
es recogida, literalmente, en las posteriores de 29 de septiombre
de 1986 y de 31 de octubre de 1987.

'S Asi, con razon: Fernandez Albor, Comentarios a la legisia-
cién penal, tomo V, vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 873: Carbonell,
¢ Parricidio alevoso © asesinato de parientes? ADPCP. 1986, p.
997, Rodriguez Mourullo, La relacion concursal parricidio-asesi-
nate, después de la reforma de 1983, Estudios Penales y Crimi-
nologicos X, Santiago de Compostela, 1987, p. 353; Sanz Mo-
rén, Alternatividad de leyes penales, Estudios penales en memo-
ra del profesor Agustin Fernandez Alber, Santiago de Compos-
tela, 1989, pp. 674-675.

20 En el mismo sentdo cfr ya A. Mourullo, op. at. p. 356, v
Mir, Sobre |a relacion entre parcidio y asesinato, ADPCP 1988,
p. 997 (el articulo de Mir se ha publicado también en: Criminolo-
gia y Derecho penal at servicio de la persona. Libra-homenaje al
profesor Antonio Beristain, San Sebastian, 1989, pp. 823 y s5.).

también el delito mas grave de asesinato; por qué
cuando concurren simultaneamente parricidio y ase-
sinato hay que dar preferencia al delito que tiene se-
fialada pena inferior (al supuestamente privilegiado)
frente al de pena superior, ésa no es la solucién: ése
es precisamente el planteamiento del problema.

¢) Con lo expuesto queda rechazada en su fun-
damentacion la tesis defendida por el TS para resol-
ver la relacién parricidio-asesinato; que el resultado
{la pena de reclusién mayor en sus grados medio o
maximo) al que conduce tampoco es correcto, por
ser incompatible con la escala de valores del CP, de
€80 nos ocuparemos mas adelante (infra 4 d)2'.

3. La tesis de Mir

a) Frente a la solucion jurisprudencial de califi-
car a este grupo de casos de parricidio con la corres-
pondiente agravante y frente a la solucién mayorita-
ria en la doctrina cientifica de considerarlo un ase-
sinato con la agravante de parentesco, Mir ha de-
fendido recientemente |a tesis de que aqui estamos,
en realidad, ante un concurso ideal entre asesinato
y parricidio por lo que la pena a imponer es, confaor-
me al articulo 712, la del grade maximo de reclu-
sidén mayor en su grado maximo?.

b) Contra esta solucién del concurso ideal hay
que objetar que las penas del parricidio (reclusién
mayor) y del asesinato (reclusién mayor en su gra-
do maximo) figuran entre las més graves del CP pre-
cisamente porque cada uno de esos tipos, por si
sofo, se construye en torno al nucleo fundamental
de injusto de la muerte dolosa de otra persona; de
ahi que aplicar los dos cumulativamente, como pro-
pone Mir, suponga someter a un doble juicio de des-
valor una Gnica muerte voluntaria. Mir afirma®?, sin,
embargo, que su solucidn es inevitable en Derecho
espafnal porque, como el articula 59 dispone que «na
producen el efecto de aumentar la pena las circuns-
tancias agravantes que por si mismas constituyeren
un delito especialmente castigado por la Ley o que
ésta haya expresado al describirlo o sancionarlo»,

2! En la doctrina propone también la aplicacion del parricidia,
sobre la base de una supuesta relacion de especialidad frente al
asesinalg, Barbero, La reforma penal de la monarguia constitu-
cional espafiola, en: Reforma politica y Darecha, Madrid, 1985,
pp. 313-314 nota 36. Sanz Moran, op. cit., pp. 674-675, operan-
do con una distinta fundamentacién —en su opmion, la relacién
parricidio-asesinato es de subsidiariedad—, llega al mismo rasul-
tado de prevalencia det parricidio por eslimar que este es el tipo
pnncipal frente al subsidiario del asesinato

22 «Las disposiciones del articulo anterior no son aplicables en
el caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos o cuan-
do ung de ellos sea medjo necesario para cometer otro. En estos
casos se impondra la pena correspandiente al delito mas grave
en su grado méximo, hasta ef limite que represente la suma de
las gue pudieran imponerse, penando separadamente los delitos.
Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancio-
naran los delitos por separado.»

3 Esta lesis habia sido mantenida ya, anteriormente, por Bus-
tos, Manual de Derecho penal, Parte Especial, Barcelona, 1986,
pp. 38-39. Posteriormente se ha adherido expresamente a la s0-
lucién de Mir, Diaz y Garcia, Algunas consideraciones sobre el
tipo de apoderamiento de determinados objetos destinados al ser-
vicio pablico (art. 249, 2° CP), PJ 18 (diciembre 1989), pp.
212-213 nota 69.

** Cfr. ADPCP 1988, pp. 995 y ss
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de ahi se deduce gue, perque la alevosia constituye
por si misma un delito especialmente castigado, a
saber: un asesinato, esa agravanie no puede «au-
mentar la pena» del parricidio, y que, por los mis-
mos motivos, tampoco la circunstancia de parentes-
co (al constituir en parte el delito especialmente cas-
tigado de parricidio) puede aumentar la pena del
asesinato: al declarar incompatibles con el articulo
59 tanto la tesis jurisprudencial como la mayoritaria
en la ciencia, Mir piensa que la Unica salida es ia
del concurso ideal entre parricidio y asesinto.

¢) Pero esta exégesis supone una tergiversacion
del contenido del articulo 59 que llevaria, en una apli-
cacion consecuente a otros supuestos, a resultados
insostenibles valorativamente.

aa) Supone una tergiversacién, porgue |o unico
que quiere decir al articulo 59 es que si se aplica un
determinado delito en cuya configuracion ha entra-
do una agravante —por ejemplo, el asesinato del
406, 1.2 cualificado por la alevesia—, ésta no puede
volver a entrar en juego de nuevo como circunstan-
cia genérica del 10, 1.2 el articulo 59 supone, por
consiguiente, una plasmacion del elemental princi-
pio (non bis in idem) de que un mismo dato —por
ejemplo, la traicion— no puede ser sometido a un
doble juicio de desvalor como alevosia del 406, 1.2
y como alevosia del 10, 1.2 este principio que infor-
ma nuestro CP (tal como se deduce del articula 59)
es precisamente el que Mir desconace al desvalorar
dos veces (como parricidioy como asesinato) el mis-
mo dato de una muerte delosa. Por consiguiente, si
el dalito no se aplica —y el TS no apfica el asesina-
to cuando castiga por parricidio, ni la doctrina cien-
tifica dominante apfica tampoca el parricidio cuando
castiga por asesinato—, entonces —por no infringir
el principio non bis in idem, que constituye |a ratio
del 59— nada se opone a que la alevosia (en el
parricidio) o el parentesco (en el asesinato) con-
curran como agravantes geneéricas.

bb) Ademas, si como mantiene Mir, el articulo 59
excluye la aplicacion de |la agravante genérica siem-
pre que ésta se haya incorporade a un tipo delictivo
como elemento integrante del mismo, entonces,
como el ensafamiento es una circunstancia cualifi-
cativa del asesinato, el infanticidio con ensafamien-
to, no seria calificadc —y sancionado— scbre la
base del articulo 410 con la agravante genérica del
10, 5., sino, en un desarrollo consecuente de la te-
sis de Mir. como un concurse ideal entre el asesina-
to del 406, 5.2 y el infanticidio del 410°%: la pena a

25 Como he expresado en otro lugar, mi opinién es justamen-
te la opuesta: ctr. Gimbernat, Induccién y auxilio al suicidio, Es-
tudios de Derecha penal, 3.7 ed. {1990), p. 285: «Las circunstan-
cias genericas del CP espariol, afiadidas a los tpos del Libro |,
crean nuevos supuestos de hecho con elementes especificos que
son decisivos para establecer relaciones de especiahdad. Extrai-
gamos de ahi sdlo una de las pasibles consecuancias: en el in-
fanticidio con ensafiamiento no puede prevalecer el ipo del ase-
sinato del 406, 5. Pues si lo aplicAsemos no habria forma de abar-
car —por no figurar entre las circunstancias genéncas— el tac-
tor, al que el CP ha concedido relevancia en el infanticidia, de
ser el sujeto pasivo un recién nacido; mientras que s calificamos
por el 410 con la agravante de ensafamiento no se nos escapa
ninguno de los elementos a ios que la ley penal —en el Libro |
o en el Libro H— ha ainbuido relevancia penal..— La pecuharn-
dad de |la ley espanola de las crounstancias genencas. mediante
la adicion de dichas circunstancias a los hechos criminalizados
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aplicar seria entonces la del grado méximo de reclu-
sibn mayor en su grado maximo, con lo que frente
a un asesinato con ensafiamiento sin mas (reclusién
mayor en su grado maximo) fa adicion de los dos
elementos de atenuacion de que la madre obra, pri-
mero, en los momentos subsiguientes al parto, v, se-
gundo, con la finalidad de ocultar la deshonra con-
dicionarfan la imposicién de una pena mas grave.
Igualmente, como la relacién de ascendencia es un
elemento integrante del parricidio, la muerte del pa-
dre con su consentimiento no podria considerarse
—tal como defiendo yo— un homicidio-suicidio del
409, inciso segundo, con la agravante del articulo
11, sino que habria que dar paso a un concurso ideal
del 405 con el 410; con ello —y siempre segun Mir—
resultaria menos castigado un parricidio sin mas {(re-
clusion mayor) que un parricidio con la concurrencia
del factor de alenuacion de que la victima consiente
en su muerte {reclusién mayor en su grado maximo).

Por consiguiente, la tesis de Mir de que el ensa-
Aamiento y el parentesco, por ejemplo, al haberse in-
tegrado come cualificativas en delitos independien-
tes de asesinato y de parricidio, no pueden aplicar-
se ya como agravantes genéricas «sueltas» a otros
delitos contra la vida, sino solo concursande ideal-
mente como tales delitos de asesinato o de parrici-
dio, lleva al resultado a todas luces equivocado de
castigar mas gravemente un parricidio con el factor
de atenuacion del consentimiente de la victima que
un parricidio sin mas, de castigar mas gravemente

. el delito privilegiado de infanticidio con ensafiamien-

to que una muerte sin mas (no privilegiada) con
ensafamiento.

d) Con lo expuesto queda rechazada en su fun-
damentacion la tesis de Mir de que la relacién parri-
cidio-asesinato deba ser resuelta con un concurso
ideal; que los resultados concretes a que conduce
{imposicion del grado maxime de reclusidon mayor en
su grado méximo), tampoco son de recibo, vamos a
expanerlo en seguida (infra 4 d).

4. La doctrina cientifica dominante

a) Enmi oginién. tiene razdn la doctrina cientifi-
ca dominante®®: la muerte de un pariente del 405 en
la que concurre alguna de las circunstancias cuali-
ficativas del 406 dehe ser calificada como un asesi-
nato con la agravante generica de parentesco.

en el Libro I, hace posible crear nuevos tipos gspecificos que
son los que han de ser tenidos en cuenta para decidir los pro-
blemas de concursos de leyes. Segdn esto, el 409, 2, con la adi-
ci6n de, por ejemplo, la agravante de precio prevalece frente al
escuelo 406, 2, por existr una autenlica relacion de espe-
cialidad.»

De acuerdo con lo expuesto, en el casa planteado por Barbe-
ro. op. cit., p. 313 nota 36, de la madre que para ocultar su des-
honra mata al hija recién nacido con veneno., as obvio —an el
casa de que el veneno deba entrar agui en juego comoe agravari-
te, lo que rechazo— que entre el asesinato del 406, 3.° y el in-
fanticidio del 410 + agravante de veneno existria una inequivo-
ca relacion de especiakidad que decidiria la prevalencia de esta
ulhma calificacion sobre la primera.

26 Es decir: Fernandez Albor. op.cit., p. 873; Carbonell,
ADPCP 1986, p. 998; Cobo/Carbonell, op. ot., p. 527; Querall,
Derecho penal espanol, Parte Especial. volumen |, Barcelona,



b) La relacion entre: parricidio + agravante de,
por ejemplo, alevosia. por una parte. y: asesinato
cualiticado por |la alevesia + agravante de parentes-
co. por otra. es una de concurso de leyes por alter-
natividad“’. Ya sé que Ultimamente la relacién de al-
ternatividad no goza —tampoco en la doctrina espa-
nola“®*— de muy buena prensa; pero existe. Ello lo
demuestra. entre otros y precisamente. el supuesto
de hecho que nos ocupa. Pues si el concurse de le-
yes viene caractenzado por que un hecho es sus-
ceptible de dos calificaciones distintas. desplazando
ta una a |a otra, entonces es evidente que. por gjem-
plo. l]a muerte alevosa del conyuge puede ser sub-
sumida. efectivamente. tanto en el 405 con la agra-
vante del 10. 1. como en el 406, 1.” con la agravan-
te de parentesco; e igualmente obvio es que las dos
calificaciones (405 + 10. 1.2-406. 1.7 + 11) no pue-
den aplicarse cumulativamente en concurse ideal
porgue cada una de ellas agota exhaustivamente los
tres elementos juridicopenalmente relevantes del
hecho: muerte. alevosia, conyuge como sujeto pasi-
vo. y. por ello. hacer entrar en juego un concurso
ideal supondria someter a un doble juicio de desva-
lor en {odos sus extremos un unico hecho®®. Eviden-
te es también. por ultimo, que la relacion de concur-
so de leves entre las dos calificaciones, porque am-
bas son identicas a la hora de abarcar el supuesto
de heche. no es la de especialidad; ni tampoco la
de subsidiariedad. porque ésta se caracteriza por-
que los tipas en conflicto abarcan dos aspectos di-
ferentes del comportamiento, por ejemplo: induccién
y complicidad (A convence a B para que asesine a
X. ¥ le entrega el cuchillo para hacerlo}, siendo uno

1986. p. 38: A Mouruilo, op ot., p. 355, Rodnguez Ramos, Com-
pendio de Dereche penal (Parte espacial), 2.7 ed., Madnd, 1987,
p 48: Munoz Conde. op cit . pp 52-53; Mapelli, El dolo eventuat
en el asesinato. ADPCP 1988. p. 431; Bajo, Manual de Derecho
penal (Farte Especial). Delitos contra las personas, 3.° ed., Ma-
dnd. 1989. p. 5B.

%7 En esle sentido' F Albor. op. oit, p. 873; R. Mouruflo, op.
cit.. . 354, Bajo. op. cit.. p. 58.

28 Ctr. Mir. ADPCP 1988. p. 999 («De ahi que hoy suela op-
tarse por prescindir del pnnopio de alternatvidad al exponer fos
cnterios de solucion del concurso de leyes»); Sanz Moran. op.
cil. p. 671 («no hay espacio l6gico para el pretendido principic de
alternatvidad en la solucién de los conflictos normativos»). 672
t«.. ol principic de alternatividad... carece de campa propio=). En
cambig, parece aceptar la alternatividad como modalidad auto-
noma del concurso da leyes, Luzon Peria (ex discipulo mio), De-
tenciones ilegales. coacciones o0 amenazas y roba con torma de
rehenes o intimidatono' Cuestiones concursales, Estudios Pena-
les y Criminologicos X, Santago de Compostela, 1988, pp
292-293.

™ Este concurso ideat seria mas insostenible aun que el pro-
puesio por Mir, porque este autor «sHlo» desvalora dos veces
uno ds los dalos {la muerte dolgsa): pero ne los tres (muerte, pa-
rentesco. alevosia) como sucederia si se aplicara aqui el concur-
s0 del arbicule 71.

%0 sanz Moran, op. cit., pp. 674-675, que rechaza el cnterio
de la alternatividad (cfr. supra nota 28), mantiene que la relacion
parncidio + agravante-asesinalo + agravante es de subsidiarie-
dad, siendo prevalente el parricidio, pues, en primer lugar, éste
es «gspecial sobre el comun [de asesinaio], per tener un circulo
mas restringido de posibles destinatarios», y porque, en segundo
lugar. el parricidic tene una «fundamentacién unitariamente
orientadar» frente al asesinato cuyas «caracteristicas... [son de]...
una gran mutabilided y contingencias,

El pnmer argumento de Sanz Mordn es tendencioso, pues em-
plea unos conceptos («comune, wespecial»} cuyg alcance y sig-
nificado en la teona del concurso estan fuera de discusion, para,
a continuacion, darles un nuevo y arbitrarc significado gue no tie-
ne nada gue ver con el tradicional («especial» seria ahora el parri-

de ellos (la complicidad) subsidiario. en el sentido
de que solo entra en juego para el caso de que no
concurra el principal (en este caso: la induccidn)®C;
ni, menos aun, la de consuncion, porque esta rela-
cidn hace referencia también a dos aspectos dife-
rentes del hecho (por ejemplo: abusos deshonestos
violentos como transito hacia una posterior viola-
cion), desplazando el tipo absorbente al consumido.
Por consiguiente, si la relacion parricidio + agra-
vante generica-asesinato 4+ agravante de parentes-
co no es de concurso ideal, sino de leyes, pero den-
fro de éste no es aplicable a esa relacion ni la es-
pecialidad ni la subsidiariedad ni la consuncidn, en-
tonces, y aunque solo sea por exclusion (ya vere-
mos mas adelante que no sélo es por eso), parece
que lo que debe entrar en juego es la alternatividad.
c) La alternatividad se distingue de las otras tres
modalidades de concurso de leyes par que en ella
las dos calificaciones en conflicto abarcan, no as-
pecios diferentes de la conducta, sino exhaustiva-
menie todos los dalos juridicopenalmente refevan-
tes?’, que es o que sucede aqui, donde los tres ele-
mentos (muerte dolpsa, parentesco y circunstancia
cualificativa de asesinato) son tenidos igualmente en
cuenta por las dos posibles calificaciones®.
Cuando un hecho es subsumible en dos o mas
preceptos, y éstos figuran en un concurso de leyes
distinto del de la alternatividad, una vez resuelta cual
es |la modalidad concursal aplicable, esta resuelto
tambien cual es el tipo prevalente, pues el enuncia-
do no solo describe la relacion concursal, sino tam-
bién su solucion: en la especialidad, |a ley especial
deroga a la general; en la subsidiariedad, ia princi-

cidio porque «hena el circulo més restringide de destinatarios»);
pera una vez abandonado al significado estricto de lo que es «co-
mun= y «especial», igual de legltimo sena decir que el tipo espe-
cial es el del asesinato, porque «tiene el circulo més restringido
de modos de comisién», y declarar, en consecuencia, la preva-
lencia de aste.

Por o gue se rehere al segundo argumento, y aun admitisndo
las descripciones de Sanz Moran. tampoco s entiende —ni Sanz
Mordn se esfuerza en argumantarlo— por qué ha de prevalecer
lo gue supuestamente tiene una «fundameantacion unitariamente
onentada= (el parncidio, el cual, por cierte, es un detilo que mu-
chas legislaciones desconocen) sobre lo que presuntamente es
«mutable y conlingenle» (el asesinato), y no ha de sucedar a la
inversa

¥ Siendo indiferente si las panas que preven las dos califica-
ciones en conflicto son da distinta o de |la msma gravedad. Car-
bonell, ADPCP 19886, p. 997, sdlo reconace la existencia de al-
ternatividad en este alhmo caso, paro ng en el primero, por lo
que, después de |a reforma de 1983, niega qua la relacion parri-
cidio + agravante-asesinato + parentesco sea una de alternativi-
dad; pero sin razén: el concurso de leyes es siempre un proble-
ma del supuasio de hecho (que es subsurnible total o parcialmen-
te en distintas calificaciones), independientemente de cuales
sean las consecuencias juridicas (gua, ademas y por lg general,
suelen ser de distinta gravedad) vinculadas a esas calificacianes.

32 También y por dar un ejemplo mas. existe relacion de alter-
natividad entre las dos calficaciones posibles aplizables a la
muerte alevosa de otra persona, porque ese compartamiento es
subsumible, al misme tiempo, en el anticulo 407 con |2 agravante
del 10, 1.7 y en el articulo 406, 1.2, abarcando las dos calificacio-
nes todos los datos juridicopenalments relevantes de ia condus-
ta. Esta relacidn de alternatividad (y no da especialidad, coma
afirma Mir, ADPCP 1988, p. 995; ;qué elemento adicional y es-
pecifica afiade al 406, 1.* que ne esté contenida ya en la combi-
nacion 407 + 10, 1.*?) se resuelve a favor del 406, 1.° porque la
existencia de ese tipo nos indica ya que en los delitos contra la
vida el legislador ha querido dar a la alevosia una significacidn
desvalorativa supenor a la gque desampena en los restanies he-
thaos punibles, donde opera como una agravante genérica mas.
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pal desplaza a la subsidiaria; y en la consuncion, la
lex consumens derogat legi consumptae. En la al-
ternatividad, en cambio, y ahi reside su principal di-
ficultad, el simple enunciado solo indica que hay que
aplicar uno de los tipos (alternativos) en colision.
pero no resuelve a cual de ellos hay que dar prefe-
rencia. (Acudir al art. 68, y declarar prevalente, con
ello, la calificacion gue tiene la pena mas severa
—en esie caso, pues, la del asesinato con la agra-
vante de parentesco—, no puede constituir el argu-
mento decisivo y unico, ya que, como es sabido y
tal como sucede, por ejemplo, en la relacion parrici-
dio-infanticidio, no siempre se resuelven los concur-
sos de leyes con una aplicacion mecamca del men-
cionado articulo 68).

Por consiguiente, una vez detectada una determi-
nada relacion de alternatividad, tal como la que con-
curre aqui entre: asesinato + articulo 11-parrici-
dio + agravanie genérica, y dado que la enunciacion
(alternatividad) no lleva consigo la solucion, ¢ paso
siguiente es el de investigar qué criterios concrelos
son los que en el concreto concurso (alternativo) de
leyes van a decidir cual de las dos calificaciones en
conflicto y excluyentes entre si debe prevalecer. En
nuestro caso esos criterios son 105 que paso a ex-
poner a centinuacion.

d) Desde el punto de vista de su relsvancia
(des)valorativa en la estructuracién de los delitos
contra la vida, las agravantes de los articulos 10 y
11 pueden dividirse en «feves», como la nocturni-
dad o el despoblado. que no cambian ef titulo de im-
putacion, entran en juego como genéricas del homi-
cidio del 407, y mantienen la pena de reclusion me-
nor de aquel que se impene en su grado medio o
maximo: en agravantes «intermedias», integradas
por algunas de las relaciones de parentesco (ascen-
dientes, descendientes, conyuge) contenidas en el
articulo 11, gque cambian el titulo de imputacion a
parricidio y elevan |la pena a reclusién mayor en toda
su extension; y, finalmente, en «hiperagravantess,
constituidas por las previstas en el articulo 10, 1.7,
22 3.2 5.2y 6.2 que cambian asimismo el titulo de
imputacion de la muerte dolosa, transformandola en
el asesinato del articulo 406 sancionade con una
pena aun mas grave: la de reclusion mayor en su
grado maximo.

Sobre la base de estos criterios legales de valo-
racion han de ser rechazadas, también en sus con-
secuencias punitivas, tanto la tesis del TS como la
de Mir.

La tesis jurisprudencial, porque si una muerie sin
mas con la concurrencia de una agravante «leve»
{por ejemplo. la nocturnidad) se castiga menos (re-

33 | a inversion valorativa no seria tan escandalosa si, en con-
tra de toda la tradicion jurisprudencial y doctrinal, se pretendiera
ahora calificar una muerte alevosa y premeditada, nc como un
asesinate del 406, 1.2 con la agravante genérica del 10, 22, sino
como un concurso ideal de un asesinato del 406, 1.” con otro ase-
sinato del 406, 2.2, pues de esta manera Auiz conseguina que la
«hiperagravante» del 10, 2.* cperara, al menos, con la misma in-
tensidad —y no con una inferior— que la agravante «intermedias
del art. 11 Pero, aun prescindiendo de la chjecion (Suprall 3 b
y ¢) de que acudir & un concurso ideal entre el 406. 1.%, con otro
asesinato del 406, 2.5, pues de esta manera Auiz conseguiria que
la «<hiperagravante» del 10, 2.* cperara al menos, con la misma
intensidad —y no con una infenor— que la agravanite «nterma-
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clusion menar en sus grados medio o0 maximo) que
si concurre |a «intermedia» de, por ejemplo, relacion
de descendencia {(que se sanciona, como parricidio,
con reclusion mayor), entonces lo mismo tiene que
regir (menor pena para la «leve» que para la «inter-
media») cuando concurren en una muerte (por gjem-
plo, alevosa) constitutiva de asesinato. Como la uni-
ca calificacion y sancion pesibles de un asesinato
cualificado por \a alevosia en el que concurre la noc-
turnidad es la del articulo 406, 1.7 con la agravante
del 10, 13, vy, con ello, los grados madios 0 maximo
de reclusién mayor en su grado maximo, de ahi que
sea imposible que si en la misma muerte alevosa
concurre, No una agravante «leve» como la de la
nocturnidad, sino una mas desvalorada, como la «in-
termedia» de relacion de descendencia, disminuya
la pena y haya que aplicar —como mantiene el TS
al calificar ese hecho de parricidio con la agravante
de alevosia— los grados medio 0 maximo de reclu-
sion mayor: no puede ser que frente a una muerte
sin mas el parentesco tenga mas gravedad que la
nocturnidad y que frente a una muerte alevosa se
cambie de pronto el criterio valorativo, y, como quie-
re el TS, entonces llega mas gravedad la nocturni-
dad que la relacién de descendencia.

La tesis de Mir es igualmente incompatible con la
jerarquia axiologica de las agravantes de los articu-
los 10 y 11. Pues si en referencia a una muerte do-
losa la concurrencia de una relacion de descenden-
cia (agravante «intermedia» que integra un delito de
parricidio sancionado con reclusion mayor) tiene un
desvalor menor que, por ejemplo, la «<hiperagravan-
te» de premeditacidon {que fundamenta un asesinato
¥, con ello, la pena de reclusion mayor en su grado
maximo), entonces no pueds ser que cuando esas
agravantes se conectan a una muerte alevosa cam-
bien repentinamente los criterios de valoracién y sea
mas grave matar alevosamente al hijo (grado maxi-
mo de reclusion mayor en su grado maximo, segun
Mir, que aplica aqui el articulo 71 por estimar que
existe un concurso ideal entre asesinato y parricidio)
que matar a otro con 1as dos «hiperagravantes» de
alevosia y de premeditacion {asesinato alevoso con
la concurrencia, como genérica, de la premeditacion
& imposicion, por consiguiente, de |los grados medio
o méaxmo de reclusion mayor en su grado maximo):
es imposible que en relacidn a una muerte dolosa
sin mas tenga mas gravedad la premeditacion que
la relacién de descendencia y que frente a una muer-
te alevosa se invierta el criterio valorativo y, como
quiere M, entonces opere con mayor severidad la
relacion de descendencia que la premeditacion®.

dia» del art. 11. Pero, aun prescindiendo de la objecton (supra If
3 b y c) de que acudir a un concursa ideal enire ef 406, 1°y ef
406, 2 ° supondria someler a una doble desvaloracion una unica
muerte dolosa, esa hipolelica solucidn seguina sin ser viable; por-
que su desarmrolio consecuente flevana a aprecrar —iodo elffo en con-
cur so ideal— no sdlo dos asesinatos cuando en una sola muer-
te concurren la premediacton y ia alevosia, sino también lres ase-
sinatos si. ademas de fa existencia de alevosia y de premedila-
cion, se ha actuade por precio, y cuatro asesinatos st la muerle
premeditada, alavosa y por precto se ha gjecutado con ensaria-
mienlo, y cinco asesinatos.... francamenle, un cadédver no da para
tantos asesinatos consumados.



5. Consideraciones finales sobre la relacién
parricidio-asesinato

Después de rechazar en su fundamentacién tanto
a tesis del TS (supra Il 2) como la del concurso ideal
{supra Il 3) hemos llegado a la conclusion de que
esas dos soluciones {levan, ademas, a resultados in-
compatibles con la escala valorativa del CP: |a tesis
del TS, porque frente a la muerte alevosa la agra-
vante «leve» de, por ejemple, nocturnidad condicio-
na la aplicacion de una pena mas severa que la
agravante «intermedia» de parentesco; la del con-
curso ideal, porque frente a una muerte alevosa la
agravante «intermedia» de parentescc condiciona
una pena mas severa que la «hiperagravante» de,
por ejemplo, premeditacion.

La solucién de la alternatividad que aqui se man-
tiene evita esas contradiccicnes valorativas: la muer-

te de un pariente del 405 en la que concurre una cir-
cunstancia cualificativa de asesinato ha de ser cali-
ficada sobre la base del articulo 406 con |a agravan-
te del articulo 11. Cierto que entances, y en referen-
cia, por ejemplo, a una muerte alevosa, todas las cir-
cunstancias: las «leves», las «intermedias» y las «hi-
peragravantes», operan de igual manera en cuanio
que cada una de ellas condiciona |a aplicacién de la
misma pena: el grado medio o méximo de reclusién
mayor en su grado maximo. Pero una cosa es que
el CP no pueda matizar siempre entre las distintas
agravantes segun cudl sea su diferente grado
(des)valorativo y que, en ocasiones, equipare el
peso de todas ellas, y otra muy distinta entrar en el
descontrol axiolégico del TS y de los partidarios de
la tesis del concurso ideal y sancionar mas severa-
mente |0 «leve» que lo «intermedio», o lo «interme-
dio» que lo «hiperagravado».
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El derecho de huelga en los servicios esenciales

1. Eltema de la huelga en los servicios esencia-
les se plantea a partir de la toma de conciencia de
que determinados tipos de huelga trascienden en
cuanto a su incidencia del ambito estricto de las re-
laciones de trabajo. En efecto, lo normal es que el
fenémeno huelga permanezca confinado en el terre-
no de las relaciones entre trabajadores y empresa-
rios. Sin embargo, es posible que, en razdn de sus
caracleristicas 0, sobre todo, en funcion de los sec-
tores que a los que afecta, proyecte sus efectas so-
bre lerceras personas, lesionando intereses legiti-
mos de éstos. Desde este punto de vista, la huelga
en los servicios esenciales no es mas gue una huel-
ga cuyos efectos se proyectan negativamente sobre
la comunidad.

Nuestra Constitucion ha sido consciente de esta
realidad. Y por ello en el mismo precepto en el que
reconoce el derecho fundamental de huelga, proce-
de a establecer que «la ley que regule el ejercicio
de este derecho establecera las garantias precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad».

LOS SERVICIOS ESENCIALES DE LA
COMUNIDAD

2. E! primer problema interpretativo que plantea
el Ultimo inciso del articulo 28.2 de la Caonstitucién
al que acaba de aludirse es precisamenie el de de-
terminar gué deba entenderse por servicios esen-
ciales.

Obviamente, para resolverlo, habrd que estar,
ante todo, a la jurisprudencia del Tribuna! Constitu-
cional, como maximo intérprete de la Constitucion.
Sin embargo, ia jurisprudencia constitucional en ma-
teria de servicios esenciales no permite todavia dar
una respuesta concluyente a la cuestién. En primer
lugar, poerque el Tribunal Constitucional se ha nega-
do a delimitar de forma general, cuando ha tenido
oportunidad de hacerlo —como en la sentencia de
8 de abyril de 1981, al resolver el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto frente al Real Decreto-Ley
de relaciones de trabajo—. lo que deba entenderse
por servicios esenciales. Ha preferido remitir la de-
terminacion a futuros pronunciamientos recaidos en
recurso de amparo.

En segundo lugar, |a jurisprudencia constitucional
recalda en amparo no es todavia suficiente como
para poder llegar con certeza @ una enumeracion
taxativa de los servicios que puedan considerarse
esenciales para la comunidad. Son pocas las sen-
tencias constitucionales dictadas sobre este tema y
la mayor parte de ellas se refieren a los transportes.
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3. Con todo, el Tribunal Constitucional si que ha
suministrado, en la jurisprudencia de amparo, algu-
nos criterios generales para definir el concepto de
servicios esenciales. Criterios gue indudahlemente
han de inspirar |a interpretacion que del mismo rea-
licen los intérpretes ordinarios. Estos criterios se en-
cuentran ya explicitados en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 17 de noviembre de 1981, ha-
biéndose insistido sobre ellos en las de 24 de abril
y 5 de mayo de 1986 y 15 de marzo de 1990.

Basicamente son dos las ideas que inspiran la ac-
tuacioén del Tribunal Constitucional. De una parte, el
Tribunal Constitucional viene a entender que en la
medida en que la proteccion de los servicios esen-
ciales va a incidir negativamente sobre el derecho
fundamental de huelga, sdlo aquellos servicios que
se encuentren protegidos por la propia Constitucion
van a poder ser considerados esenciales para la co-
munidad y, consecuentemente, solo en ese ambito
sera posible la restriccion del derecho de huelga.
Desde este punto de vista, el Tribunal Constitucio-
nal sefiala que los bienes e intereses asenciales son
«los derechos fundamentales, las libertades publi-
cas y los bienes constitucionalmente protegidos»
(sentencia de 17 de noviembre de 1981, fj. 10.°).

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional ha
optado por una determinada interpretacion de lo que
deba entenderse por servicio esencial. Eran dos las
posibilidades que se ofrecian. Podia entenderse que
«gervicios esenciales son aqueilas actividades in-
dustriales o mercantiles de las que deriven presta-
ciones vitales o necesarias para la vida de la comu-
nidad». Pero, de otra parte, es posible entender que
un servicio es esencial no tanto «por la naturaleza
de la actividad que se despliega como por el resul-
tado que con dicha actividad se pretende», y en de-
finitiva por la satisfaccién de los intereses esencia-
les que se satisfacen.

4, Pues bien, el Tribunal ha optado decidida-
mente por esta Uitima interpretacion, que, aunque
més insegura, aparece como mas respetuosa del
derecho de huelga. En efecto, al excluir a la mera
actividad dirigida a satisfacer prestaciones esencia-
les, va a resultar dificil determinar a priori la existen-
cia de actividades esenciales y, en definitiva, del &m-
bito en el que pueden jugar las restricciones. Pero,
a la vez, al predicarse la esencialidad no de la acti-
vidad sino de los intereses, se afirma paralelamente
un principio de minima compresion del derecho de
huelga que solo podra venir restringido cuando se
acredite la existencia de incompatibilidad entre la
huelga y la satisfaccion de los intereses y solo en la
medida en que ésta exista.

Obsérvese gue ello obliga a delimitar el concepto



de servicio esencial de una forma relativa y concre-
ta con respecte a la situacién de huelga y de otros
parametros. El Tribunal Constitucional es conscien-
te de ellc. Ya en la sentencia de 17 de noviembre
de 1881 ha establecido expresamente que la posi-
bilidad de garantizar el servicio esencial se encuen-
tra estrechamente vinculada con «la extension terri-
torial que la huelga alcanza, la extension personal y
la duracién». Y por lo que se refiere a otros para-
metros, han sido valerados en otros pronunciamien-
tos. Es por ejemplo el caso de la alternatividad del
servicio afectado por la huelga. De la sentencia de
15 de marzo de 1990 puede inferirse. a contrario,
que cuando el servicio prestado por las empresas
afectadas por la huelga pueda ser obtenido alterna-
tivamente por los ciudadancs, no ha lugar a consi-
derar la existencia de servicio esencial.

EL CONCEPTO DE «GARANTIAS PRECISAS»

5. El segundo problema juridico que plantea el
ultimo inciso del articulo 28.2 de la Constitucion en
relacién con la huelga en los servicios esenciales es
el de saber cuales son las «grantias precisas» que
la Ley puede establecer en aras a su mantenimiento.

Baylos, en su exhaustiva monografia, pone de re-
lieve como son varias las técnicas juridicas que pue-
den utilizarse a estos efectos. Una clasificacién de
las mismas podria distinguir entre las «ordinarias» y
las «extraordinarias». Las primeras —tales como el
preaviso o la publicidad— plantean escasos proble-
mas juridicos toda vez que no implican un sacrificio
frontal del derecho de huelga sino meras restriccio-
nes procedimentales a su ejercicio. Es precisamen-
te esta circunstancia la que hace que, en la practi-
ca, puedan ser de escasa incisividad desde el pun-
to de vista del respeto de los derechos esenciales.

6. El grueso de los problemas juridicos se plan-
tea, pues, en relacion con las garantias extraordina-
rias que, de una forma u otra, implican un sacrificio
del derecho de huelga. Son varias las que, aun a fal-
ta de una Ley de huelgas postconstitucional, sl Or-
denamiente ofrece: desde la privacion total de la ti-
tularidad del derecho de huelga para ciertos colec-
tivos hasta las distintas posibilidades de establecer
restricciones concretas a su ejercicio —militarizacion
del personal, establecimiento de servicios minimos,
arbitraje obligatoric—, pasando por la sustitucion de
los trabajadores huelguistas por efectivos militares
y/o de las fuerzas de orden publico.

Es clare, sin embargo. que, entre todas ellas, la
unica gue merece atencion particularizada es el es-
tablecimientc de servicios minimos. Ello es asi, en
atencion a dos consideraciones. En primer término,
es preciso tener en cuenta que, desde un punio de
vista juridico, no todas las instituciones gue han sido
aludidas se encuentran en el mismo plano. Paor el
contrario, y sin entrar ahora en demostraciones, es
evidente que el establecimientc de servicios mini-
mos es, paradojicamente, la que menos restriccion
supone del derecho de huelga. Puede ademés ser
utilizada en relacion con el conjunto de los servicios
esenciales y sin que concurran circunstancias que
podemos conceptuar como de anormalidad cons-
titucionai.

En segundo término, y desde un punto de vista po-
litico-sindical, resulta evidente que es la tematica de
los servicios minimos la que resulta mas interesan-
te. Ello es asi en la medida en que no cabe duda de
que es, en la actualidad, uno de los puntos mas dis-
cutidos en relaciéon con |a regulacidn de la huelga,
como tendremos ocasion de ver mas adelante.

EL PANORAMA NORMATIVO DEL
ESTABLECIMIENTO DE SERVICIOS MINIMOS

a) Normativa aplicable

7. Entrando, pues, en el tema de los servicios
minimos, es necesario, ante todo, sefialar gue el so-
porte legislativo que permite el establecimiento de
servicios minimos es el articulo 10.2 del Real Decre-
to-Ley de relaciones de trabajo de 1977. Se trata de
una norma preconstitucional que, como es sabido,
ha superado un primer test de constitucionalidad tras
la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 1981. Por ello, es posible establecer prestacio-
nes obligatorias de servicios —servicios minimos—
durants una situacién de huelga. Ahora bien, no pue-
de olvidarse que, si bien, el precepto se mantiene in-
tegro tras esta sentencia, la interpretacion que el Tri-
bunal Constitucional realiza en ésta y en sentencias
posteriores ha atectado materialmente su contenido.

De entrada, la interpretacion del Tribunal Consti-
tucional ha incidido sobre el supuesto de hecho de
la norma. El Real Decreto-Ley de relaciones de tra-
bajo se refiere a huelgas que se declaren en «em-
presas encargadas de la prestacion de cualguier gé-
nero de servicios pablicos o de reconocida o inapla-
zable necesidad (cuando) concurran circunstancias
de especial gravedad». A partir de la sentencia de
8 de abril de 1981 hay que entender, sin embargo,
gue esa sxpresion as equivalente a la de servicios
esanciales utilizada por el articulo 28.2 de la Cons-
titucion —y en los términos desarrollados por el pro-
pio Tribunal Constitucional.

b) Aspectos subjetivos: competencia para
Imponer servicios minimos

8. El Tribunal Constitucional ha reflexionado
tambien, en segundo lugar, acerca del organismo le-
gitimado. En este terreno, el Tribunal ha salvado
también |la constitucionalidad del Real Decreto-Ley
de relaciones de trabajo al entender que la decisidn
acerca del establecimiento de servicios minimos no
puede corresponder a (0s interesados —convocan-
tes de la huelga; empresarios destinatarios de la
misma— sino a un tercero imparcial con responsa-
bilidades politicas (sentencia de 8 de abril de 1981,
fj. 18.°). Solo de esta forma es posible, a juicio del
Tribunal, garantizar adecuadamente la permanencia
de los servicios esenciales y, simultdneamente, el
respeto al contenido esencial del derecho de huelga.

Con posterioridad, la jurisprudencia ha terminado
por perfilar estos aspectos subjetivos del estableci-
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miento de servicios minimas. De un lado, ha tenido
ocasién de precisar que 'a autoridad gubernativa a
la que se refiere el articulo 10.2 del Real Decreto-
Ley de relaciones de trabajo puede ser tanto la Cen-
tral como la Autondmica, en el ambito de sus res-
pectivas competencias. E, incluso, la figura del al-
calde ha aparecido como idonea en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (SsTS de 10 de mayo de
1986 —sala 3.*—y 15 de abril de 1987 —sala 5.*—).

9. De ofro lado, la jurisprudencia constitucional
se ha ocupado de delimitar los rasgos juridicos de
esta competencia y, sobre todo, el papel que los in-
teresados pueden jugar en la delimitacién de los ser-
vicios minimos.

A este respecto, las ideas en las que ha insistido
el Tribunal Constitucional son las siguientes. En pri-
mer lugar, la competencia para fijar los servicios mi-
nimos corresponde a la autoridad gubernativa —en-
tendida dentro de las coordenadas interpretativas
gue ya se han analizado—. Lo importante es que tal
competencia aparece, en principio, como irrenuncia-
ble. O, si se prefiere, ha de ser necesariamente gjer-
citada por la autoridad gubernativa. La necesidad del
ejercicio de la competencia por la autoridad politica
tiene dos significados distintos. De un lado, implica
la imposibilidad de que la auteridad competente en
el Estado 0 en la Comunidad Auténoma sea susti-
tuida por cualquier otra autoridad administrativa. Por
otra parte, €l gjercicio de la competencia no puade
ser sustituido por mecanismos autorizatorios de las
decisiones adoptadas por autoridades administrati-
vas inferiores —en contacto directo con el conflicto
abierto— (sentencias del Tribunal Constitucional de
17 de noviembre de 1981 y 3 de febrero de 1989).
En definitiva, la decision de establecer los servicios
minimos y los criterios basicos para su determina-
cion corresponden en exclusiva a la autoridad gu-
bernativa aunque sera posible que la autoridad gu-
bernativa delegue en otras personas u organismas
la especificacion técnica de los criterios que haya
establecido.

10. El segundo sentido que asume la irrenuncia-
bilidad de esta competencia se encuentra en rela-
cidn con el tema del papel que corresponde a los in-
teresados en la huelga en la determinacion de los
servicios minimos. El Tribunal Constitucional es
consciente de la canveniencia de que los interesa-
dos sean oidos en el momento de fijar los servicios
minimos e, incluso, que el tema sea sotucionado a
través de formulas de negocacion entre aguéllos.
Sin embarge, ello no altera |a exigencia de que 'a de-
cision Ultima corresponda a la autoridad gubernati-
va que no viene vinculada por los criterios © acuer-
dos formulados por los interesados ni, lo gue es mas
importante, esta obligada a abrir tramite previo algu-
no de consultas o negociacion con ellos (sentencia
de 24 de abril de 1986).

¢) Garantias para los huelguistas

11, Obviamente, y ésta es la tercera caracteris-
tica del régimen juridico de los servicics minimos, el
Tribunal Constitucional es consciente de que la ac-
tuacion del articulo 10.2 det Reat Decreto-Ley de re-
laciones de trabajo termina por implicar un sacrificio
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del derecho fundamental de huelga. Desde esta
perspectiva, la jurisprudencia constitucional se preo-
cupa desde el primer momento de establecer deter-
minadas garantias destinadas a evitar que se pro-
duzcan sacrificios abusives del mismo.

Obviamente, existen garantias de tipo material
—puesto que los servicios minimos acordados ha-
bran de ajustarse al concepto de servicios esencia-
les al que ya se ha aludido—. Pero, sobre todo, el
Tribunal Constitucional ha reflexionado sobre las ga-
rantias del tipo procedimental.

12. Ya desde la sentencia de 8 de abrit de 1981
se ha insistido —tanto en los fundamentos juridicos
como en ¢l fallo— en la posibilidad de control juris-
diccional del establecimiento de servicios minimos.
Es a la autoridad judicial a la que los huelguistas de-
ben dirigirse si estiman que su derecho fundamen-
tal ha sido lesionado por la actuacion gubernativa.

Por ofra pante, el Tribunal constitucional ha esta-
blecido una serie de garantias instrumentales dirigi-
das a facilitar &l control jurisdiccional. Me refiero
esencialmente a la obligacion de motivacion de la
imposicion de servicios minimos. Alrededor de esta
obligacion, la jurisprudencia constitucional ha esta-
blecido las siguientes ideas:

a) En primer término, la motivacién de la impo-
sicion de servicios minimos ne equivale a la motiva-
cidh genérica de los actos administrativos. Se trata
de una motivacion mucho mas estricta que permita
a la jurisdiccion un sfectivo control de la actuacion
gubernativa (sentencias de 24 de abril de 1986).

p) En segundo lugar, la obligacidon de motivar
produce, en cierto modo, una inversiéon de la carga
de la prueba. La obligacion de motivacidn implica
que |la autoridad ha de estar en todo momento en po-
sicion de probar que su actuacién restrictiva del de-
recho fundamental se encuentra justificada en la ga-
rantia del mantenimiento de los servicios esenciales.
Se traslada con ello la carga de la prueba a la Ad-
ministracion, invirtiendo el principio general consa-
grado por las reglas del Codigo civil {sentencia de
17 de noviembre de 1981).

¢) En todo caso, y en tercer lugar, la obligacion
de motivacion no se instituye exclusivamente comao
instrumental al desarrollo del proceso de impugna-
cion de los servicios minimos sino que se refiere al
propio acto gubernativo que los impone. De este
modo, sera nulo aquel acto de imposicion de los ser-
vicios minimas que no exprese suficientemente los
factores gque lo motivan. Este requisito —del que
solo se dispensan aquellos servicios minimas cuya
necesidad sea de «general conocimiento»— apare-
ce asi como una garantia para los huelguistas que
podran acceder a los factores o razones que justifi-
can la decision y, en posesion de tales elementos,
podran decidir si impugnarla o no (sentencia de 3 de
febrero de 1989).

LOS PUNTOS DEBILES DEL SISTEMA DE LOS
SERVICIOS MINIMOS

13. Hasta aqui, la configuracién normativa de la
institucién de los servicios minimos. Interesa ahora
entrar en la valoracion de su funcionamiento practi-
co en la medida en que, sin duda, el tema de los ser-



vicios minimos es una de las facetas de la regula-
cion actual de la huelga en la que |a insatisfaccién
de los interesados es mas marcada (Rodriguez-
Pirero).

Y es que, si en el plano abstracto, la institucién re-
sulta perfectamente coherente con el marco consti-
tucional, cuande se pasa a analizar su funciona-
miento concreto uno se encuentra ante una institu-
cion duramente contestada en el medio sindical. Ello
se debe posiblemente a la existencia de una serie
de «puntos débiles» en su funcionamiento concreto.
Esto es, en el momento de producirse las decisio-
nes administrativas de impesicion de los servicios
minimos y el subsiguiente control jurisdiccional.

14. El primer punto débil viene constituido, a mi
juicto, por la ampliacion del concepto de servicios
esenciales. Aungue hemos visto cémo en la juris-
prudencia constitucional son dos los criterios que se
manejan para definir este concepto, lo cierto es que
en la practica uno parece prevalecer de forma defi-
nitiva sobre el otro. Asi, cara a la imposicién admi-
nistrativa de servicios minimos y a su posterior revi-
sion jurisdiccional, lo decisivo parece ser el que la
huelga se desarrolle en algin sector que afecte a in-
tereses constitucionaies y no el caracter que éstos
tengan o el dafo que efectivamente se les infrinja
—en funcion de la duracion, de la extension o de la
posibilidad de emplear medios alternativos,

Obviamente, como ha denunciadoc algin sector
doctrinal (Ojeda, Valdes), esta interpretacion es muy
peligrosa cuando de lo que se dispone es de una
Constitucién como la nuestra en la que casi todas
las cosas tienen un reflejo constitucional. En efecto,
al centrarse mas en los derechos e intereses cons-
titucionalmente protegidos, es posible ampliar enor-
memente la nocion de servicios esenciales que pue-
de pasar a englobar cualquier situacién de anorma-
lidad de {a vida ciudadana contemplada en la Cons-
titucion. Es particularmente significativo en este
terreno la convalidacién jurisprudencial de la impo-
sicién de servicios minimos en el Musec del Prado
(sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero
de 1989 —sala 5.2—)}. Del mismo modo, fijarse ex-
clusivamente en este criterio, conduce a la falta de
valoracion de los parametros sefalados por el Tri-
bunal Constitucional como determinantes de la le-
8ion a los intereses esenciales de la comunidad
—nmuy significativamente, el de la alternatividad en
la prestacion; véase, por ejemplo. el Decreio de ser-
vicios minimos de 1982, en relacion con las autopis-
tas de peaje—. En definitiva, con todo ello, se corre
el riesge de perder de vista la nocion de «manteni-
miento de los servicios esenciales» y sustituirla por
la de «comodidad en el disfrute de los servicios
publicos».

15. En segundo lugar, existe un punto débil muy
seric en cuanto al procedimiento para la imposicion
de los servicios minimos. Es preciso tener en cuen-
ta, en primer lugar, que et Tribunal Constitucional ha
buscado una garantia del derecho de los huelguis-
tas en la atribucion de la competencia para la impo-
sicion de servicios minimos a una autoridad impar-
cial con responsabilidades politicas. Ahora bien, no
puede nunca olvidarse gue, con respecto a la huel-
ga en los servicios esenciales, es dificil entender que

la autoridad gubernativa llegue a ser un tercero im-
parcial en el conflicto {Cruz Villalon). Aparte de que
siempre puede existir un interés indirecto por parte
del Gobierno en el correcto funcionamiento del ser-
vicio afectado por la huelga, va a ser bastante nor-
mal que exista un interés directo cuando el propio
Gobierno sea destinatario de la huelga —en el caso
de huelgas en servicios de titularidad directamente
publica o de finalidad politica—. Obviamente, con
ese interes puede resultar dificil que el Gobierno
asuma una funcién neutral y, en consecuencia, que
en la valoracién de los servicios minimos actle con
el maximo respeto de los intereses de los huel-
guistas.

Este problema tiene dificil selucién en la medida
en que |a postura del Tribunal Constitucional acerca
de esta atribucidn se encuentra ya consolidada ¥y s,
en términos tedricos, perfectamente coherente. Pero
hay que tener en cuenta que el propio Tribunal ha
abierto posibilidades a la intervencion de otras enti-
dades, y en especial, a la de los interesados. Es cla-
ro que una correcta utilizacion por parte de la auto-
ridad gubernativa de estas facultades, permitiria sos-
tayar un tanto este inconveniente. Sin embargo, a la
vista de las decisiones jurisprudenciales, es posible
concluir gue las mismas no siempre son empleadas
y que, cuando lo son, se emplean precisamente en
detrimento del ejercicio del derecho de huelga —con
aquiescencia, en ocasiones, de los Tribunales.

Este hecho podemos verlo en distintas tendencias
jurisprudenciales. En primer lugar, el Tribunal Supre-
mo —instado, sih duda, por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional— ha abandonado su primera
interpretacion jurisprudencial en la que se declara-
ban nulas las imposiciones de servicios minimos
realizadas sin audiencia de los huelguistas. Sin en-
trar en valoraciones, la propia existencia de conten-
Ciosos sobre este particular demuestra que, en oca-
siones, la imposicién de servicios minimos, se pro-
duce sin oir a los interesados o, mejor, sin oir a los
sindicatos. Por otra parte, |a jurisprudencia ha con-
validado las delegaciones de tipo técnico en las em-
presas afectadas. Nuevamente sin entrar en valora-
ciones, es claro que esta circunstancia implica que
puede existir ausencia de los sindicatos en la pues-
ta en practica de las medidas.

Obviamente, se esta operando dentro de la cons-
titucionalidad tal y como ésta ha sido definida por el
Tribunal Constitucional. Pero es claro que dentro de
la constitucionalidad caben otras posibilidades, mas
acordes con el principio de autotutela, que no se es-
tan empleando de forma generalizada. Por otra par-
te, la falla de utilizacidn de estas posibilidades y, en
concreto, de la participacion de los sindicatos en los
momentos anteriores y posteriores a la decisiéon de
establecimiento de servicios minimos puede llevar a
situaciones aberrantes como la resuelta en la STS
de 14 de mayo de 1986 —sala 3.>— en la que se
declara ajustado a derecho el desempefio de los ser-
vIcios minimos por tos trabajadores huelguistas aun
cuando existan trabajadores no huelguistas (en con-
tra de este cnterio, la STCT de 9 de julio de 1985).

16. En atencion a los dos puntos débiles que ya
se han individualizado, es perfectamente posible
gue se produzcan situaciones en las que los servi-
cios minimos se eslablezcan de forma abusiva. La
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circunstancia de que, en via jurisdiccional, hayan
prosperado un buen numero de recursos indica que
esto es asl efectivamente.

Ahora bien, es preciso entonces resaltar la exis-
tencia de un tercer puntc débil: el de la insuficiencia
de las garantias formales establecidas por el Tribu-
na! Constituciona! para la posicion de los huelguis-
tas. En efecto, como vimos, éste las ha centrado en
la posibilidad del control jurisdiccional de la actua-
cién gubernativa. Sin embargo, el control jurisdiccio-
nal tal y como se esta produciendo no puede consi-
derarse efectivo. Varias son las manifestaciones de
esta inefectividad.

De entrada, resulta de todo punto imposible con-
sequir pronunciamientos jurisdiccionales que resuel-
van acerca de la correccién o incorreccion de la ac-
tuacion gubernativa antes de que la huelga se de-
sarrolle efectivamente. El problema deriva directa-
mente de la inexistencia de exigencias de plazo para
la imposicion de los servicios minimos. Aunque el
preaviso de la huelga es en los servicios esenciales
de diez dias (articulc 4 del Real Decreto-Ley de re-
laciones de trabajo), la decisién acerca de los servi-
cios minimos no estd sometida, segun la jurispru-
dencia ordinaria (por ejemplo, sentencia del Tribu-
nal Supremo de 29 de mayo de 1987 —sala 5."—),
a exigencia alguna de plazo. Y ni siquiera, segun la
jurisprudencia constitucional, a requisitos formales
en materia de notificacién —siempre que se acredi-
te el efectivo conocimiento por los huelguistas—
{sentencia del Tribunal constituciocnal de 24 de abril
de 1986). Obviamente estas circunstancias impiden
una fiscalizacion jurisdiccional a priori. Por supues-
to, de cardcter definitve —dado gue dificimente
puede llegarse a sentencia, ni siquiera por el proce-
dimiento sumario y preferente arbitrado por la Ley
62/1978, dentro de las coordenadas temporales a
las que se ha hecho referencia—, pero tampoco de
caracter provisional —pues la practica jurispruden-
cial indica que resulta imposible tramitar de acuerdo
con la citada ley la suspension del acto de imposi-
cion de servicios minimos con anterioridad al princi-
pio de la huelga, sin que ello suponga, a juicio del
Tribunal Supremo, vulneracién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva (por ejemplo, sentencias del Tri-
bunal Supremo —sala 5.°— de 26 de mayo y 5 de
junio de 1987).

Ante esta situacion, resulta evidente que el con-
trol a realizar por la jurisdiccion ordinaria resulta ex-
traordinariamente limitado. De una parte, porque la
jurisprudencia ha limitado en ocasiones la cognicion,
dado el caracter sumario de! proceso de la Ley
62/1978 —asi, en relacién, por ejemplo, con los te-
mas de motivacién (sentencias del Tribunal Supre-
mo de 11 de mayo de 1987 —sala 5>— y 17 de
mayo de 1987 —sala 3.—)—. Pero, de otra parte,
y sobre todo, porgue, como hemos visto, el citado
control se ha de desarrollar «a toro pasado», es de-
cir,cuando ya la huelga ha terminado. En estas con-
diciones, si la pretension ejercida por los huelguis-
tas es simplemente de caracter impugnatorio, las le-
siones al derecho de huelga que la imposicién de
servicios minimos haya podide producir terminan por
convettirse en irreversibles. De este modo, los rei-
terados pronunciamientos jurisprudenciales gue, por
razones de contenido o formales, declaran la incons-
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titucionalidad de la imposicién de servicios minimos
no permiten una efectiva reparacion del dafo sufri-
do por los huelguistas. Y, lo que es peor, nada im-
pide que pueda incurrirse en idénticos abusos con
postetioridad.

17. Obviamente, existen algunas propuestas
doctrinales dirigidas a encontrar sistemas que ga-
ranticen una mayor contundencia del control judicial.
Se ha propuesto en esta linea recurrir a la tutela in-
demnizatoria (Baylos). Sin embargo. es preciso te-
ner en cuenta que este terreno se encuentra toda-
via, por lo que yo sé, virgen de pronunciamientos ju-
risdiccionales. Hasta el momento, |a jurisprudencia
se ha limitado a rechazar expresamente la jurispru-
dencia la posibilidad de solicitar indemnizaciones
tanto por la via del procedimiento de tutela jurisdic-
cional de los derechos fundamentales {sentencia de
la Audiencia Nacional de 6 de febrero de 1986 —ci-
tada por Baylos—) como por la del procedimiento de
conflicto colectivo (sentencia del Tribunal Central de
Trabajo de 11 de febrero de 1985).

Por ello, la unica posibilidad de encontrar una ga-
rantia efectiva de la posicién de los huelguistas se
encuentra, hoy por hoy, en el recurso a las institu-
ciones de autotutela. Me estoy refiriendo a las posi-
bilidades de ejercer un derecho de resistencia fren-
te a la imposicién de los servicios minimos —por
analogia al que se ha defendido en relacién con la
institucion de los servicios de mantenimiento (Gon-
zalez Biedma)—. Es claro que la admisién de esta
posibilidad encuentra, sin embargo, dos claros limi-
tes. El primero relacionado con los intereses impli-
cados en la huelga en los servicios esenciales —ya
que si se admite la licitud de la resistencia, es posi-
ble terminar con la garantia de estos servicios—. El
sequndo relacionado con el cuarto y ultimo de los
puntos débiles del sistema de los servicios minimos:
la dificultad de determinar a priori si un determinado
servicio minimo es o no abusivo.

En efecto, en la medida en que el propio concep-
to de servicio esencial es, como ya sabhemos, un
concepto relativo, el caracter abusivo o no de 10s
servicios minimos resulta ser a su vez un concepto
indeterminado. No existen criterios jurisprudenciales
sequros a la hora de determinar si un servicio es 0
no abusivo. El Tribunal Constitucional ha suministra-
do varios criterios. Coherente can |a propia concep-
cidn de Io que ha de entenderse por servicios esen-
cial, ha entendido que los servicios minimos han de
valorarse atendiendo a «la extension de la huelga,
la duracién prevista, la que ya hubiese tenido, as ne-
cesidades que en la concreta coyuntura existan y la
oferta de mantenimiento o de preservacion que los
convocantes de la huelga hayan hecho» (sentencia
de 17 de noviembre de 1981, f,|. 15.°). Sin embargo,
gs obvio que se trata de factores cuya primacia ha-
bra de determinarse, caso por caso. en funcion de
los supuestos enjuiciados.

En consecuencia, es légico que los criterios em-
pleados por la jurisprudencia ordinaria vayan varian-
do en atencion a las circunstancias de hecho, con-
virtiendo el tema de la calificacién de los servicios
minimos como abusivos en uno de los mas comple-
jos. En efecto, si de entrada es posible observar
como el caracter abusivo puede deducirse de indi-
cios numeéricos tales como la plantilla empleada du-



rante la huelga en comparacion con la habitual {por
ejemplo. sentencia del Tribunal Supremo —sala

“—de 12 de mayo de 1988) o los trabajadores que
prestan servicios durante los festivos (por ejemplo,
sentencia del Tribunal Supremo —sala 3.*— de 10
de mayo de 1986), es posible observar como tales
criterios san claramente rechazados cuando la huel-
ga puede tener efecto multiplicador de sus inciden-
oias sobre la comunidad —en razon del servicio
esencial afectado (sentencia del Tribunal Supremo
—sala 5.*— de 29 de mayo de 1987) ¢ de su ubica-
cion o duracion temporales (sentencia del Tribunal
Supremo —sala 5.°— de 19 de enero de 1988)—.
El resultado es claro: ni siquiera dentro del mismo
sector es posible determinar a priori, sobre la base
de pronunciamientos anteriores de los propios Tri-
bunales. la legitimidad o ilegitimidad de los servicios
esenciales acordados. Se ha visto claro en el su-
puesto resuelto por la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 15 de marzo de 1990 en el que el Tti-
bunal declara legitimo los servicios minimos estable-
cidos a pesar de gue idénticos servicios fueron con-
siderados abusivas en huelga anterior por la juris-
diccion ordinaria.

Por otra parte. es preciso sefalar que la jurisdic-
cion ordinaria no siempre maneja con excesivo rigor
los criterios establecidos por el Tribunal Constitucio-
nal. En ocasiones da entrada a valoraciones de tipo
organizativo que nada tienen que ver con el respeto
de los servicios esenciales {sentencia del Tribunal
Supremo —sala 5.°— de 11 de mayo de 1987). E,
incluso, ha llegado a afirmar la prevalencia, en caso
de duda, del servicio esencial sobre la huelga (sen-
tencia del Tribunal Supremg —sala 3.— de 27 de
enera de 1987). siendo a mi juicio evidente que en
estos supuestos no hay lugar para la duda, dado el
range de los intereses en juego.

CONCLUSIONES

18. Las consecuencias del funcionamiento prac-
tico de los servicios minimos pueden llegar a ser ca-
tastréficas. De un lado, porque, como hemos visio,
el actual marco normativo permite abusar de la ins-
titucion, ocasionando danos graves al derecho fun-
damental de huelga. De otro, porgue ante esta si-
tuacion se produce un rechazo por parte de los in-
teresados frente al sistema de los servicios minimos,
que se traduce, aparte de en fuertes criticas, en oca-
sionales incumplimientos de los servicios minimos
impuestos. Con la posible consecuencia de que, si
esta situacion se generaliza, no se garantice el man-
tenimiento de los servicios esenciales con los con-
siguientes danos para la comunidad.

Obviamente, ninguna de estas dos situaciones es
deseable por lo que resulta imprescindible abrir el
debate dirigido a la nueva regulacion del tema. De
hecho asi se esta haciendo, al menos en la doctrina
juridico-laboral. El tema de la huelga en los servi-
cios esenciales es. sin duda, uno de los mas traba-
jados an los ultimos afos.

19. Por ello, interesa hrevemente, para concluir,
senalar cuales pueden ser los términos esenciales
de este debate. En el fondo, cualquier propuesta de

regulacion del tema de la huelga en los servicios
esenciales ha de opiar necesariamenie entre au-
torreglamentacion o heterorreglamentacian. El pri-
mer conceplo implica que han de ser los propios in-
teresados en el conflicto los que procedan a autoli-
mitar sus posibilidades de actuacion conflictiva ga-
rantizando la prestacion de servicios esenciales,
bien a través de la negociacién colectiva bien a tra-
vés de los protocolos o declaraciones unilaterales
acordados por las propias centrales sindicales. Ob-
viamente, la idea de heterorreglamentacion evoca
un sistema similar al hoy existente en el que es or-
ganismo exierno a las partes en conflicto el que ga-
rantiza la prestacién de tos citados servicios.

Los sindicatos son decididos partidarios de la au-
torreglamentacian tomando como sjemplo la expe-
riencia de otros paises de nuestro entorno (senala-
damente, ltalia). Es preciso, sin embargo, recordar
cuales son los limites que la experiencia ha mostra-
do para los sistemas de autorreglamentacién. A mi
juicio, para que un sistema de autorreglamentacion
funcione de modo eficiente —esto es, permitiendo a
la vez la garantia de los servicios esenciales y del
derecho de huelga—, es preciso que las centrales
sincdicales que 1o pongan en marcha se encuentren
caracterizadas por la responsabilidad y la represen-
tatividad. Se hace necssario pues valorar las posi-
bilidades de la autorreglamentacion desde estas dos
perspectivas. No se pone en duda que la primera se
cumpla; pero si se cuestiona la existencia de la
segunda.

En efecto, la pregunta a hacerse es la de si los sin-
dicatos mas representativos estan en grado de ga-
rantizar, por si solos, la prestacion de los servicios
esenciales. Y, aungue hay respuestas para todos l0s
gustos, existe un sector dectrinal que lo pone en
duda. Sin animo de entrar ahora en la descripcion
del fendomeno mas amplio de la crisis de |a repre-
sentatividad sindical —al que también se ha dedica-
do un buen numero de paginas en los ultimos tiem-
pos—, lo cierto es que ésta no alcanza —o no al-
canza de manera suficiente— una buena parte de
los sectores que paodemos denominar esenciales.
Sanidad, transporte o ciertos estratos de la funcion
publica. por poner algun gjemplo, © bien escapan a
la accién de los sindicatos mas representativos a tra-
vés de ia constitucion de sindicatos de caracter cor-
porativo o bien son terreno abandonado para la apa-
ricibn de movimientos asamblearios incontrolados.
Desde este punta de vista, una solucion normativa
que descanse solamente sobre el principio de auto-
regulacién puede implicar en el fondo una vulnera-
cion de la garantia de los servicios esenciales esta-
blecida por el articulo 28.2 de la Constitucion,

De hecho, incluso en Halia, donde mas se ha teo-
rizado acerca de la abstencién normativa en mate-
ria de conflictos colectivas y preconizado, por tanto,
el principio de autorreguiacidén en relacion con los
servicios esenciales, se ha terminado por empren-
der el caminec de la heterorreglamentacion o, al me-
nos, el de |a autorreglamentacion controlada por el
Estado.

20. Elo no obstante. no es posibie desconocer
la necesidad de que el principio de autorreglamen-
tacion sea mas tenido en cuenta de lo que hasta la
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fecha parece que es tenido. La futura Ley de huel-
gas, que se ha de debatir al parecer con ocasion de
la segunda ronda de la concertacion, podria ser un
momento adecuado para solventar esta cuestion.

Las posibilidades para conceder mayor espacio a
la autorregulacion son varias —como se ha cuidado
.de senalar ya la doctrina—. Incluyen desde el esta-
blecimiento de la subsidiariedad de la actuacion de
las potestades administrativa en matena de fijacion
de servicios minimos —que solo podrian ejercitarse
en defecto de medidas suficientes autorreguladas—
hasta el mantenimiento del esquema actual pero in-
crementande los mecanismos procedimentales que
la permitan (audiencias. colaboracion en |a puesta
en practica). En esta ultima linea. el dispositivo es-
tablecido por los acuerdos alcanzados entre sindi-
catos mas representativos y Comunidad valenciana
con ocasion de la negociacion autonomica de la
«propuesta sindical prioritaria» puede considerarse
un significativo primer paso —si bien posiblemente
habna de ser incrementado. estableciendo garantias
adicionales para las centrales sindicales.

21. En ultimo térming, la promulgacién de una
nueva Ley de huelgas podria ser un buen momento
también para la clarificacion de otros aspectos criti-
cables de ia actual situacion. En primer |ugar, seria
preciso. a mi juicio, concretar al maximo el concep-
o de servicios esenciales, a través de una enume-
racion de los sectores de la vida ciudadana com-
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prendidos en el mismo. Y, mas aun, establecer cri-
terios concretos y practicos que permitan determi-
nar las actividades esenciales dentro de los mismos.
En la misma hnea, podria ser conveniente discutir si
la garantia de los servicios esenciales sdlo puede lo-
grarse a través de los servicios minimos 0 es posi-
ble obtenerla a traves de otras vias menos trauma-
ticas para el derecho de huelga. En consecuencia,
habria que especificar qué actividades esenciales
han de cubrirse necesariamente a través de servi-
cios minimos y cudles pueden garantizarse de otra
forma.

En segundo lugar, seria indudablemente necesa-
rio también incrementar las posibilidades de control
judicial, superandose los inconvenientes que ahora
encuentra. En esta linea, quiza fuera conveniente re-
sidenciar la competencia para la impugnacion de los
actos administrativos de imposicion de servicios mi-
nimos en la jurisdiccion laboral, para que el control
se produjera a través del proceso de tutela de la li-
bertad sindical —que, al menos sobre el papel, re-
sulta mucho mas agil gue la garantia contenciosa de
la Ley 62/1978.

En todo caso, es muy posible que ambos temas
puedan pasar a un segundo plano: bien mirado, si
un nuevo sistema basado en la mayor participacion
de los interesados funcionara correctamente, dificil-
mente seria necesario acudir a estas formas de
control.
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Una propuesta de politica judicial '

. PREAMBULO

Siempre ha sido objetivo esencial de nuestra aso-
ciacién la transformacién democratica de la Justicia,
y mas concretamente lograr que la Justicia respon-
da como Poder Politico al modelo constitucional y
como servicio plblico a las necesidades de la so-
ciedad. Junto a este objetivo de actuacion politica (o
si se quiere de politica judicial) la Asaciacion ha po-
tenciado, sobre todo a partir de su Il Congreso
(Santiago 1988), la actividad sindical. Esta dualidad
responde a la propia naturaleza de las Asociaciones
Profesionales de Jueces y Magistrades, que al re-
conocerse expresamente en el articulo 127 de la
Constitucién Espaniola, inmediatamente después de
la prohibicién de pertenencia a partidos politicos y
sindicatos, se configuran constitucionaimente como
mecanismo ordinario de participacion de los jueces
en los asuntos publicos (articulo 23 de la Constitu-
‘cién Espafiola) y como cauce de realizacion de su
actividad reivindicativa como funcionarios, es decir,
de su actuacién sindical.

Jueces para la Democracia aprobd en su |l Con-
greso (Madrid, 1986) unas lineas de Politica Asocia-
tiva que siguen sustancialmente vigentes. Como cb-
jetivos prioritarios incluia: a) la denuncia pablica de
restricciones a los derechos fundamentales y liber-
tades publicas; b} la mejora del servicio judicial; c)
la bisqueda de mecanismos de comunicacion entre
la justicia y la sociedad; d) la permanente atencion
a la situacion penitenciaria; e) el disefio de una po-
litica criminal progresista; f) la reivindicacion de una
politica judicial efectivamente dependiente del Poder
Judicial; g) la implantacion del jurado. Junto a elle
se aprobaron las Pautas de Actuacion Asociativa,
las lineas generales por las que debian regirse las
relaciones institucionales y los principios basicos de
actuacién sindical denominada «defensa de los in-
tereses profesionales, individuales y colectivos»; a
su vez estos principios se desarrollaron y concreta-
ron en la Ponencia sobre Actuacion Sindical apro-
bada en nuestro Ill Congreso (Santiago, 1988).

Tanto las lineas generales de politica asociativa
como las especificas de actuacion sindical, conti-

' La ponencia original fue redactada por Gonzalo Molner, Can-
dide Conde-Pumpido y Luis Manglano. Se publica ¢l texto defini-
tivamente aprobado por el Congreso, destacando las enmiendas
en negrita y haciendo constar el nombre del enmendante. Se
aprobaron ademas ofras enmiendas que pedian la supresion de
determinados apartados de la ponencia, que por tanta, no $e in-
cluyen, siendo de destacar la aprobacién de la enmienda gus su-

nian vigentes en la actualidad; esta ponencia no
puede mas que ratificarlas ? y ofrecer algunas con-
creciones en puntos especificos, ademas de llamar
la atencidn sobre |la necesidad de reflexionar sobre
algunas cuestiones generales.

iI. PROGRAMA DE ACTUACION QE JUECES
PARA LA DEMOCRACIA EN LOS
PROXIMOS DOS ANOS

A) Funcionamiento interno de la Asociacion

1. Relacion entre sus organos y actuacion
de los mismos

1.1. Secretariado

El Secretariado de Jueces para la Democracia es
el 6rgano permanente de la Asociacion con funcio-
nes de coordinacion del resto de los ¢rganas sccia-
les, administracién del patrimonio societario, y eje-
cucion de los acuerdos que adopte tanio el misme
como el resto de los drganos.

Se crganiza auténomamente en cuanto a su fun-
cionamiento y tradicionalmente lc ha hecho delegan-
do en cada uno de sus miembros o en varios con-
juntamente, la gestién de sus diversos cometidos.
Asgi el Oltimo tenia un Coordinader General, y Dele-
gados de Organizacion, relaciones con los medios
de comunicacion, relaciones institucionales, relacio-
nes internacionales, Secretario-Tesorerg; en épocas
anteriores tuvo organizacion semejante. En cual-
quier caso es importante mantener en dicho érgano
esa capacidad de autoorganizacion.

Coordinacion con otros ¢rganos

La funcién de coordinacién y comunicacién con el
resto de los 6rganocs sociales que el Secretariado tie-
ne encomendada (articule 11 de los Estatutos) es la
que debe ser fundamentalmente potenciada a fin de
que toda la asociacion esta informada y aciie en re-
lacién con la problematica que en cualquier momen-
to proceda tratar o discutir; lo que exige una mayor

primio (2 totalidad del apartado referido a la posible creacion de
la figura del secretario general.

2 En el debate sobre la necesidad de reafirmar las sefas de
identidad de la asociacion se destacd especialmente que la po-
nencia ratificaba de forma expresa las lineas generales de politi-
ca asociativa y las especificas de actuacidn sindical, aprobadas
en anteriores congresos.



fluidez en las relaciones entre los diversos érganos
de la asociacion para dar y recibir la informacién, las
propuestas o los resultados de las diversas ac-
tividades.

Para ello, puesto que son nueve los miembros del
Secretariado y tres los tipos de érganos a través de
los que la Asociacion actda (comité permanenta, co-
misiones de trabajo y secciones territoriales), se su-
giere la conveniencia de que se designen otros tan-
tos miembros del secretariado que se encarguen
respectivamente de potenciar ¢ implicarse de otra
manera en la actuacion de cada uno de ellos. En
concreto el coordinador del comité permanente
—que bien podria ser el mismo que coordinara el
Secretariado— tendria como cometido convocar,
presidir las detiberaciones, recoger las sugerencias
y los acuerdos y dar cuenta de su cumplimiento. El
coordinador de las secciones territoriales habria de
promover |as reuniones de las mismas con cierta pe-
riodicidad, asistir a alguna de tales reuniones cuan-
do lo estimara necesaric o se lo solicitaran, comu-
nicar los acuerdos de unas a las otras y al Secreta-
riado, y, en definitiva estar en comunicacion perma-
nente con esas secciones. El coordinador de las co-
misiones de trabajo habria de recibir informacion
permanente de las mismas, sus sugerencias y co-
nocer de las actividades y necesidades.

Boletin

La Comunicacién permanente entre drganos, co-
misiones y ascciados, con independencia del resto
de medios utilizables tiene un vehiculo habil y atrac-
tivo cual es el Boletin de la Ascciacidn. Este de re-
ciente aparicion ha sido aceptado como positivo por
ta generalidad de los companeros. El Secretariado
habria de nombrar a su director y el Boletin habria
de tener periodicidad mensual, y ser utilizade como
medio interno de comunicacion. En tal sentido con-
vendria reservar algun apartado del mismo para las
comisiones de trabajo y para las seccicnes terri-
toriales.

Informaclon directa a los asociados

Para mantener un mayor contacto diracto con los
asociados se reitera la necesidad de comunicar pun-
tualmente a todos ellos los acuerdos adoptados tan-
to por el Secretariado como por el comité per-
manents.

1.2. Comité Permanente

El Comité es un 6rgano fundamentaimente deli-
berante, aunque tiene también el encargo estatuta-
ric de ejecutar los acuerdos de la Asamblea. En
cualquier caso. dada su actual composicion, en la
que participan todos los coordinadores de las sec-
ciones territoriales constituye también un 6rgano de
comunicacion horizontal, sin perjuicio de aquellas
funciones estatutarias. Como tal 6rgano de comuni-

cacion interna de experiencias y actividades debe
de ser aprovechado para conocerlas, valorarlas,
asumirlas y extenderlas en su caso a toda la Aso-
ciacion; por eso es fundamental que con caracter
previo a cada comité se rednan las secciones terri-
toriales,

En el Comité, como méximo drgano entre congre-
sos, debe de residenciarse la dacion de cuenta pe-
ribdica de su gestion por parte del Secretariado, asi
como de las secciones territoriales y de las comisio-
nes de trabajo. Y deben de potenciarse sus reunio-
nes para que sea en ellas en donde se debata y se
adopten posturas sobre los diversos temas que
preocupan a la asociaciéon, en la linea de reforzar su
caracter de drgano soberano entre congresos.

1.3. Secciones Territoriales

En la practica se ha carecido de la vitalidad nece-
saria en la estructura basica asociativa. Habria que
reflexionar sobre la tendencia social y asociativa a
delegar las iniciativas y el trabajo al voluntarismo de
unos pocos. Causas de ello podrian ser la insuficien-
te informacion, la tendencia social al escepticismo,
el acomodamiento a posiciones poco comprometi-
das, las dificultades geograficas y laborales. Lo cier-
to es que no han funcionado como debieran y cual-
quier proyecto de futuro pasa por potenciar las in-
fraestructuras asociativas, es decir, las secciones
territoriales, como base de discusion, trabajo, cap-
tacién y proyeccion social.

Mecanismos de potenciacion podrian ser: a) una
mayor informacion, puntual y mas completa, por par-
te del Secretariade; b) una mayor autonomia en las
resoluciones que puedan adoptarse en cuestiones
del entorno social y juridico de cada seccion; ¢) po-
sibilidad de que el Secretariado o el Comité perma-
nente encarguen a una seccion territorial estudios o
trabajos concretos; d) una mejor flexibilidad econdé-
mica que permita la asuncién de proyectos necesi-
tados de apoyos financieros; @) potenciar la incardi-
nacion o colaboracién, individual y asociativa, en
movimientos democraticos (Asociaciones de Juris-
tas Demdcratas, UPF, Sindicatos...); f) propugnar ia
creacion de Jornadas de Discusion y Seminarios; g)
avanzar en un proyecto de Escuela de Formacion y
Seleccion de Jueces, con pretensiones alternativas
al modelo clasico de preparacién y formacion judi-
cial; h) potenciar la colaboracién con la Universidad,
ya sea participando en las tareas de la misma, ya
sea colaborando en proyectos comunes. El Coordi-
nador Territorial no debe limitarse a mantener la re-
lacign con los érganos asociativos, sino que habra
de promover actividades asociativas en su propia
seccion.



1.4. Comisiones de Trabajo

Uno de los principales riesgos que corre una aso-
ciacién profesional es concentrar su actividad en los
organos directivos, de manera que los asociados de
base, tienen pocas posibilidades de trabajar en te-
mas de interés asociativo en los que estarian dis-
puestos a aportar su tiempo, esfuerzo y conocimien-
tos, y a los que los Grganos directivos —normalmen-
te sobrecargados— no pueden prestar la atencion
necesaria. E| principal activo de Jueces para la De-
mocracia son sus asociados, cuyo desinteresado
afan de participacion en todo la que represente la re-
mocién de los obstaculos que impiden la libertad y
la igualdad, debe encontrar cauce y lugar de expre-
sién dentro de la actividad asociativa. Como han se-
fialado numerosos companeros, en la Asociacion
hay que «repartir juego» para que las actividades de
la asociacion no queden reservadas a un reducido
nomero de iniciados, pudiendo cada cual trabajar en
aquel sector donde mas pueda aportar, precisamen-
te porque es el tema que conoce y le interesa.

El caudal de relaciones, conocimientos y entusias-
mo que puede aportar un colectivo tan rico como el
integrado por los miembros de Jueces para fa De-
mocracia se pierde estérilmente al no fomentarse
actividades por temas de interés, observandose fa-
cilmente cémo se va perdiendo aquel entusiasmo
inicial cuando las reuniones, por ejemplo del Comité
permanente, necesariamente se burocratizan, tratan
infinidad de temas sin profundizar en ninguno, en-
contrandose aquellas personas que tienen menos
influencia personal en la Asociacién con que los te-
mas de su interés nunca pueden ser tratados con el
necesario detenimiento.

Una ingeniosa manera de romper estas barreras
y permitir un trabajo menos burocratico y mas abier-
to a todos son las comisiones. El caracter voluntario
de la adscripcion. la dedicacién a un exclusivo tema
de interés y su naturaleza de comision de trabajo sin
poder, permiten una actuacién menos rigida, abrien-
do nuevos caminos, tendiendo puentes a sectores
sociales alternativos o que dificilmente pueden reci-
bir la misma atencion de los 6rganos oficiales de la
asociacion y pudiendo servir de cauce para el tra-
bajo asociativo de companeros recien incorporados
a la asociacion al mismo tiempo que relacionan a
asociados de distintas secciones territoriales que es-
tatutariamente sélo se rednen en los congresos.

Parece, pues, conveniente potenciar la creacion
de comisiones a semejanza de las creadas y en fun-
cionamiente, Comision de Relaciones con Latinoa-
mérica, y Comision de Estudios sobre Drogadiccion.
Las &reas de interés que podrian abarcar las nue-
vas comisianes serian las de prisiones, menores, or-
den jurisdiccional social y aguellas otras en que un
grupo de asociados estuviese interesado en traba-
jar, y cuya constitucién fuese aprobada por el Comi-
té permanente.

Para evitar que las comisiones se convirtiesen en
un nuevo érgano burocratizado parece conveniente
no someterlas a una rigida reglamentacion de fun-
cionamiento. Las comisiones, por 1o tanto, deberan
decidir auténomamente sobre su organizacién y fun-
cionamiento, designar a uno de sus miembros para
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garantizar la coordinacién con el Comité permanen-
te, aprobar unas lineas generales del Secretariado,
financiarse con los fondos asociatives —como aso-
ciados que son sus componentes— dentro de los li-
mites determinados por el Secretariado y sin perjui-
cio de que pudiesen obtener auténomamente algu-
na subvencién pablica, aparte de las que ya recibe
la asociacidn, e informar de sus aclividades periddi-
camente al Secretariado, comisidn permanente y
asociados en general a través de la revista y el bo-
letin, estando abiertas a todo asociado que deseein-
corporarse a ellas en cualquier momento.

2. Revisla

Ademas del Boletin, considerado como publica-
cién interna, la asociacion publica con periodicidad
cuatrimestral la revista de informacion y debate con
el nombre de Jueces para la Democracia. Es, sin lu-
gar a dudas, uno de los grandes activos de nuestra
asociacién, y debe por ello de mantenerse y po-
tenciarse.

Para mantener la misma hace falta un director y
un equipo de redaccion. Se propene que el director
sea elegido por el Comité permanente y que el equi-
po de redaccién sea nombrado por el Comité a pro-
puesta del director.

En cualquier caso es importante defender el ca-
racter plural de la revista, y promocionar la partici-
pacién en ella, con aportaciones concretas, de los
propios asociados. Seria asimismo de desear que
tuviera secciones referidas a todos los campos del
Derecho para lograr, con una mayor variedad, un su-
perior atractivo.

El aumento en el nimero de los suscriptores ha
de ser cometido en el que todos nos impliquemos.

C) Obijetlvos de actuacion externa

1. Formacion del personal judicial

Uno de los temas de mayor actualidad en relacién
con |la problematica judicial es el relativo a la selec-
cion, formacién y perfeccionamiento de los jueces y
magistrados. En relacion con el mismo, y aun cuan-
do es el Consejo General del Poder Judicial el que
tiene encomendado por la Ley Orgéanica el encargo
relative a la «formacién y perfeccionamiento» de jue-
ces y magistrados (art. 107-4), nuestra asociacion ni
puede ni debe de quedarse al margen del misma.

La seleccidn de jueces y magistrados sigue sien-
do uno de los principales puntos sobre los que el ni-
vel de exigencia de la asociacién al CGPJ y Minis-
terio de Justicia no puede declinar.

Hay que afirmar la ineficacia e inoperatividad del
actual sistema de seleccion, planteado sobre la base
de un gran esfuerzo memoristico sin posteriores
controles de capacidad en la préactica judicial. Rei-
vindicar nuevamente |a necesidad de inclinar el es-
fuerzo en la seleccion a una fase de «adjuntias» en
el que el aspirante ejerce su funcién, con notas de



responsabilidad, en el 6rgano al que se le adscribe.
Reiterar, pues, en este sentido lo ya expuesto :y
aprobado en otros congresos de la asociacion °.

1.1. Colaboracion con el Consejo General de!
Poder Judicial

Por otra parte, debera de colaborar con el Conse-
jo en los programas de formacion gue el mismo quie-
ra desarrollar, y lo hara desde el propio disefio de
aquéllos hasta la participacion gue a nivel de aso-
ciacion o al individual de sus asociados sea nece-
sario 0 conveniente para su realizacion practica.

Se hace constar expresamente el descontento
con el actual sistema de Jornadas organizadas por
el CGPJ por su escasa eficacia *.

1.2. Por propia iniciativa

Desde nuestra propia iniciativa se propone en éste
terreno para el préximo Secretariado la impulsion de
las siguientes actividades:

— A semejanza de lo que se hace en Madrid por
nuestra seccion territorial con la creada escue-
la «Antonio Carretero», trabajar para que en
otras secciones territoriales se asuma la im-
portante tarea de preparar a los posibles can-
didatos a ingreso, bien por el turno de oposi-
cién bien por los turnos de concurso {tercero
y cuarto turno).

— Para completar esta fase se potenciara la par-
ticipacion de nuestros companeros en los cur-
sos que se celebren en el Gentro de Estudios
Judiciales.

— Ayuda a compafieros en sus comienzos al
fremte de los Juzgados. Esta se prestara tanto
a los asociados como a guienes no lo sean.

— Colaboracion con la Universidad en la realiza-
cidn de seminarios sobre temas de interés
para la formacion del juez, asi como en colo-
quios, mesas redondas, etc.

— Coloquios y debates con otros companeros y
con entidades juridicas o culturales sobre te-
mas conexos con el mundo del derecho.

— Participacion y formacién en cursos especifi-
cos del reciclaje ante reformas legislativas o
nuevas orientaciones jurisprudenciales.

Para la realizacion de estas actividades se reca-
bara del Consejo General del Poder Judicial la ayu-
da necesaria para desarrollar tales actividades, dado
que dispone de un presupuesto especifico para
formacion.

Para empezar a trabajar en este tema tan impor-
tante y tan olvidado, las secciones territoriales de-

? Enmienda formulada por Ignacio Sanchez Yllera y Manuela
Carmena, y asumida por la Ponencia.

4 Enmienda tormulada por Miguel Herrero de Padura, y asu-
mida por la Ponencia.

S Sobre esta materia se presentd por Juan Luis Pia una en-
mienda pidiendo un pronunciamiento exprasa a favor de
la rei-

- berfan de llevar al primer Comité permanente que

se celebre despueés de este Congreso un informe so-

bre las necesidades que aprecian en sus territorios

en relacién con él, asi como un programa de activi-
dades a realizar.

2. Actividades sindicales

El aspecto sindical de cualquier asociacion judi-
cial, aungue para la nuestra no es prioritarie, exige
una actividad encaminada a una mayor participacion
institucional de nuestra organizacitén y a la defensa
de unos derechos profesionales.

Esta actividad debe cubrir los siguientes objetivos:

— Conseguir la participacién directa de ia asocia-
cion en las actividades del Consejo General
del Poder Judicial. A tal efecto se solicita del
Consejo la creacién de una comision mixta
Consejo-asociaciones.

— Proponer la aprobacion de una Ley de Retri-
buciones de los funcionarios judiciales que,
aprobada por el Parlamento, contemple expre-
samente a efectos retributivos la importancia
de la funcién jurisdiccional.

— Exigir la adecuada retribucién de las sustitu-
ciones y de las prorrogas de jurisdiceion.

— Conseguir la creacion de Bibliotecas Judicia-
les debidamente atendidas en los centros de
trabajo con pluralidad de érganos judiciales,
asi como la suscripcion de todos elles a revis-
tas especializadas de interés y el suministro
de textos doctrinales.
igualmente, habran de disponer los érganos
jurisdiccionales de la Jurisprudencia y la legis-
lacién debidamente informatizadas. .

— Conseguir la participacion de las asociaciones
judiciales en los expedientes disciplinarios a
sus ascciados.

— Consequir la eliminacién de los informes reser-
vados en las Actas de Inspeccion.

— Fijar un periodo minime de dos meses para el
reciclaje de cualquier compafnero que cambie
de orden jurigdiccional, previo a su toma de po-
sesion. Este reciclaje se haria con otro com-
pafnero que asumira la direccion del mismo, y
percibird por ello la correspondiente retribu-
cién.

— Reivindicar el derecho a que la fermacién del
juez se realice en condiciones que permitan
que el trabajo jurisdiccional no se vea negati-
vamente afectada, para |o cual habra que pre-
ver los oportunos periodos de descanso judi-
cial y las correspondientes sustituciones du-
rante el mismo °. Todo ello desde la perspec-
tiva de que la formacién no sélo constituye un
derecho, sinc un deber de los jueces.

vindicacion del sistema de «afo sabético» como medio de
profundizacién -en la formacion y perfeccionamiento de
jueces y magwstrados, que somstida a votacion del Con-
greso, no resultd aprobada, obteniendo sin embargo un
apoyo significative (23 volos a favor, 37 en contra y 28
abstenciones).

A



3. Relaciones sociales

Si en el articulo 2.° de nuestros Estatutes se es-
tablece como fines asociativos la promocion de los
valores constitucionales en colaboracidon con los mo-
vimientos asociatives democraiicos, ello supone una
doble via de actuacion: la fijacién de temas de inte-
rés a desarrollar y la colaboracién con determinados
movimientos.

En cuanto al primer aspecto cabrian destacar: a)
el SIDA como problema médico vy social ha impac-
tado por sorpresa en una sociedad poco proclive a
buscar soluciones respetuosas para guienes las pa-
decen: cabria pronunciarse sobre la vision asociati-
va de la cuestion y participar en cuantos debates
afecten a este problema; b} igual postura cabria
mantener en temas de droga, propugnando la po-
tenciacién de una mayor sensibilizacién informativa
y de una politica resocializadora en detrimento de la
actual politica basicamente represora; ¢) cuesticnes
como las de los enfermos mentales y las de extran-
jeros han tenido un tratamiento normativo insuficien-
te {claramente represor en el segundo caso) y un
peor desarrollo practico, siendo una propuesta ine-
vitable denunciar las situaciones de hecho y dere-
¢ho que suponen una ¢lara marginacidn social para
estos dos grupes humancs. Respecto a la proble-
matica que suscitan los intemamientos de enfermos
mentales en centros psiquiatricos se postula el con-
trol judicial efectivo de los mismos, hoy deficiente y
en muchos casos inexistentes; d) vista la normativa
de la Ley de Extranjeria, denunciamecs su caracter
represivo y la falta de garantias judiciales en su apli-
cacién; e) en relacion con el aborto se interesa la
aprobacion de una nueva ley que suprima el siste-
ma de indicaciones v lo sustituya por una ley de pla-
20s ®; f) en lo referente al jurado y a la Policia Judi-
cial denunciamos 13 falta de voluntad politica para
desarrollarlos y conseguir su definitiva implantacion:;
g) rechazamos la aplicaciéon de medidas de priva-
cién de libertad por aclividades sindicales de miem-
bros de la Guardia Civil, propugnando la via del dia-
logo como medio de resolver la situacién existente;
h) denunciamos la discriminacién social de nuestra
justicia penal, y su incperancia frente a la delincuen-
cia ecologica, social, fiscal y econdmica; /) propone-
mos la supresién de penas privativas de libertad en
los delitcs de desacato y de opinién; /) mostramos
nuesiro apoye al control sindical de la contratacion
laboral como ferma de evitar el fraude y el abuso ge-
neralizado que diariamente detectamos desde nues-
tra actuacidn jurisdiccional social; k) respecto de la
situacion penitenciaria se ratifica expresamente fo
aprobadc en el Congreso de Madrid, instando la de-
finitiva constitucién de la Comisién de Prisiones; f)
reiterar la necesidad de una nueva Ley de Menores
adaptada a los postulados constitucionales; m) a es-
tos temas habria gue anadir otros de trascendente

® La sustitucion del sistema de mdicaciones por una Ley de
Plazo, fue propuesta en enmienda de Aurora Eldsegul, asumida
por la ponencia.

7 La tolalidad de éste apartado es fruto de una comision es-
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actualidad como son: |a inevitable reforma del delito
fiscal para posibilitar una eficaz aplicacion, y la su-
peracion de un modelo de justicia penal dotado de
medios, normas y actitudes persecutores de los sec-
fores sociales mas marginados, y poco consciente
de su funcién constitucional tuteladora de intereses
colectivos °.

En el segundo aspecto (colaboracidén con organi-
zaciones sociales) no habria que definir al detalle la
colaboracion, sino adoptar una postura asociativa
proclive a la participacion en cuantos debates, jor-
nadas o estudios se planteen sobre las cuestiones
antes resenadas. El cauce participativo se preduci-
ria a través de las secciones territoriales y comisio-
nes de trabajo.

4. Relaclones con medios de comunicacion
social

Si JD tiene pretensiones de incidencia social, en
temas que le son propios, resultara inevitable el di-
sefic de su intervencion en los medios de co-
municacion.

A tal efecto se perfilan dos problemas a resolver:

a) Mecanismos de relacion por parte de la aso-
ciacién con los medios de comunicacién social.

b) OQportunidad y eficacia de los pronunciamien-
tos ascciatives.

En cuanto al primer aspecto, debe existir un miem-
bro del Secretariado que ponga en conocimiento de
los medics de comunicacion social los acuerdos
asociativos. Sin perjuicio de que, a titulo personal,
pueda expresarse libremente sobre cuesticnes ac-
cesofias, respetandc en lo posible el sentir mayori-
tario asociativo.

En lo relativo a momento y eficacia de los pronun-
ciamientos asociativos, cabria hacer dos supuestos:

a) Los acuerdos ordinarios, producto de las reu-
niones estatutarias, tendran su pertinente cauce
habitual.

b) Sin embargo, la asociacidn, y en particular la
permanente y, mas adn, el Secretariado, debe adop-
tar una postura de permanente sensibilidad a los
problemas judiciales y sociales que le afecten, de-
biendo pronunciarse con mayor rapidez (dentro de
las dificultades derivadas del caracter celegiado de
sus drganos y de las distancias geograficas) y efi-
cacia que hasta el presente, pues debe constituir
una permanente preocupacion asociativa el enterno
social en que actla, exigiéndose |la adopcion de pos-
turas sobre problemas que requieren, al menos, un
testimonio de opinién de quienes pretendemoes con-
tribuir a la profundizacion de lcs valcres cons-
titucionales.

5. Relaciones institucionales

pacial integrada por Luis Manglano, Luis Segovia y Fausting
Urquia, que le dio una nuava redaccidn, expresamante
aprobada por el Congreso.



5.1. Consejo General def Poder Judicial

a) Segun se acordd en nuestro Il Congreso y
se refleja en las paginas 14 y 15 del nimero 0 de
nuestra revista, apartados a), ¢), d), /i y g) que di-
cen asi: «a) se recabara del Consejo General del
Poder Judicial la comunicacién de su programa de
actuacién, exponiendo los criterios de la asocia-
cidn=;... «c) se le transmitiran los criterios de la
asociacion en relacién con los anteproyectos que
haya de informar el Consejo, procurando la obten-
cion de éstos con suficiente antelaciéne;... «d) se
hara un especial seguimiento y critica de la politica
de nombramientos del Consejo»;... «f) se recaba-
ran del Consejo General del Poder Judicial las
adecuadas subvenciones para el funcionamiento
de la asociacion»;... g) se demandara una adecua-
da politica del Consejo, de formacion y perfeccio-
namiento de los jueces conforme a tos criterios ex-
puestos en otro lugars.

b) Se instara del Consejo para que se haga efi-
caz defensa de la independencia judicial en cum-
plimiento del articulo 14 de la LOPJ, mas all4 de
las contradicciones entre sus miembros y las tibias
o inhibitorias posturas evidenciadas en ocasiones.

¢) Creaciéon de una comision mixta permanente
Consejo-asociaciones, para cuestiones de interés
comun, con caracter consultivo.

5.2. Ministerio de Justicia

a) Profundizacion en la paricipacién de JD en
los borradores de las disposiciones que afecten a
la Administracién de Justicia.

b) Reivindicacién del desarrollo material y per-
sonal de la Ley Demarcacién y Planta hasta cum-
plir 1a totalidad de las previsiones normativas.

¢) Apoyo ministerial al desarrollo de los aseso-
ramientos profesionales periciales permanentes
respecto a problematica de familia, menores y régi-
men penitenciario.

d) Desarrollo reglamentario de la Poiicla Judi-
cial, dotacién a los Juzgados de Instruccion de pe-
ritos permanentes aptos para dicltamenes en asun-
tos econdmicos, gratuidad efectiva de los traslados
funerarios de muertos judiciales, desarrollo progre-
sivo de los Institutos Anatémicos Forenses en sus
ambitos clinicos, personales y competenciales, y
potenciacion de servicios de asistencia a los dete-
nidos y de ayuda a victimas del delito.

e) Participacion en cuestiones relativas a las
dotaciones materiales e informaticas de la Oficina
Judicial.

) Propugnar el debido desarrollo de los Deca-
natos, servicios comunes y bibliotecas basicas.

® Se formulé una enmienda por Manuel Moran relativa a «fo-
mentar la conexidn con las demds asociaciones judiciales. a fin
de debatir temas de cardcter eminentermente social». Aun cuan-
do no fue aprcbada se acordd rafificar lo aprobado sobre este
tema en el Congreso de Santiago, que decia «Las Gltimas ac-
tuaciones en el temeno sindical han posibilitado un acercamiento

5.3. Comunidades Auténomas

Debe propugnarse la creacién o desarrollo de
Direcciones Generales de Justicia a fin de comple-
mentar las actuaciones ministeriales, posibilitando
la normalizacion linglistica y la descentralizacién
material de la Administracién de Justicia y de sus
servicios. Debera tener gran relevancia en los
apartados relativos a asistencia social, informatica
y dotaciones materiales.

5.4. Pariidos politicos y sindicatos

Si bien con los primeros es mas compleja la re-
lacién debido a sus diferentes finalidades y funcio-
namiento, debe potenciarse la colaboracion con los
sindicatos en las areas comunes, creando bases
de contacto permanentes. Con respecto a los parti-
dos politicos y a los grupos parlamentarios se pro-
piciara la colaboracion en la realizacion de trabajos
legislativos preparatorios sobre areas de interés
para la Administracion de Justicia 8.

6. Apertura de nuevas vias de debate

Con independencia de los objetivos de actuacién
concreta se estima necesario para la Asociacion
profundizar en el debate de algunas cuestiones ge-
nerales que deberian ser objeto de reflexién.

Estas cuestiones podrian ser:

a) La necesidad de mejorar la conexién con la
sociedad, prestando cada vez mayor atencién a
las exigencias reales que los ciudadanos plantean
frente a quienes administran justicia. Jueces para
fa Democracia siempre se caracterizd por preten-
der agrupar al sector de jueces que miraba mas
bien hacia la sociedad que hacia el interior de la
carrera, y del que el ciudadano en general se sen-
tia mas préximo. Hay que mantener y reforzar esa
imagen, dotandola de pleno contenido y enfocando
el esfuerzo de la Asociacion hacia aguellas nuevas
cuestiones gue efectivamente preocupan al ciuda-
dano y en las que la justicia pueda desempenar al-
gun papel.

b} La necesidad de prestar mayor atencién a la
problematica de las nuevas promociones de jueces
que en ocasiones ven a los dirigentes de la Aso-
ciacion como personas muy alejadas y distancia-
das de sus problemas. La justicia del 2000 sera lo
gue son estas nuevas promociones y Jueces para
fa Democracia tiene que efectuar un considerable
esfuerzo para proporcionar a estos jovenes jueces
el apoyo necesario.

¢) Como sefala Juan Denis Bredin, «La in-
fluencia de los medios de comunicacion sobre el
juez es quizéds el principal problema de un futuro
proximos,

con las olras asociaciones judiciales. Desde la independencia que
s necesario mantener, existen, sin embargo, posibilidades impor-
fantes de actuacion conjunta en el terreno estrictamente sindi-
cal, pues los objetivos en este terreno se refiersn a la totalidad
de los miembros de la carera judicial. Este acercamisnto no de-
be impedr el mantenmiento de nuestras sefias de identidad.»
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Es necesario profundizar en la reflexion sobre una
cuestion cada vez mas acuciante: la independencia
frente al Cuarto Poder.

Itl. UN PROGRAMA DE POLITICA JUDICIAL
PARA EL PROXIMO CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL

A. La funcién politica del Consejo ?

El Consejo General del Poder Judicial aparece
constitucionalmente configuradoe como el 6rgano de
gobierno del Poder Judicial. El Poder Judicial —al
que tiene que gobernar el Consejo— no se integra
Unicamente por la funcién jurisdiccional, como acti-
vidad abstracta desprovista de estructura que la sus-
tente, sino también —necesariamente— por el en-
tramado administrativo que permite que dicha fun-
cion se realice cotidianamente haciendo efectivo el
derecho de cada ciudadanc a la tutela judicial de
sus derechos e intereses legitimos. E! Consejo no
cumplira plenamente su funcién constitucional mien-
tras no se configure como un 6rgano que asuma
ante los ciudadanos la responsabilidad del buen fun-
cionamiento de la justicia como servicio publico, lo
que implica el disefio de una Politica Judicial y la
asuncién —o al menos reivindicacion— de las com-
petencias necasarias para cumplir su funcién cons-
titucional, profundizando al maximo mientras’ tanto
en el gjercicio de las que en cada momento tenga
legalmente atribuidas.

Como ha sefalado el presidente del Tribunal
Constitucional, el legislador no ha agotado el marco
constitucional de competencias del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial.

Lo que quizas no ha sido objeto de meditacion su-
ficiente es que quien no gobierna se situa en la opo-
sicion, y que la imposibilidad del Consejo de hacer-
se responsable ante la sociedad del funcionamiento
de la justicia como servicio publico, ha generado un
desconcierto competencial que al mismo tiempo que
imposibilita la gestién eficaz de un aparato obsoleto
que provoca ya las mas altas cotas de quejas ciu-
dadanas, sitia al 6rgano de gobierno de un poder
constitucional, vaciado de competencias, en una po-
sicion ambigua, generadora de continuos conflictos,
que le hacen desempefiar papeles que no le son
propios ante la imposibilidad de realizar en profun-
didad el que constitucionalmente le correspondse.

Asi el primer Consejo —cuyos miembros judicia-
les fueron elegidos por un sistema mayoritario a
nuestro entender inconstitucional pues no permitio
reflejar en el Consejo «el pluralismo existente en el
seno del Poder Judicial» (Sentencia del Tribunal
Constitucional 108/86), se convirtié en instrumento
de una opcion politica global (partidista) de oposi-
cién al partido gobernante, actuando come quinta

* ? En relacion con la funcién politica del Consejo, se presentd
una camunicacion por Juan Luis Ibarra, de la Seccién Teritorial
del Pais Vasco, acordandose su publicacion como documento
adicional a la Ponencla.

9 En relacién con la valoracikin criica de la actuacion del ac-
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columna introducida dentro de las instituciones
constitucionales, representativa a medias del viejo
régimen y de la nueva derecha.

Su vocacion de enfrentamiento con la mayoria le-
gislativa provocd la reaccién que cabia politicamen-
te esperar y el siguiente Consejo quedd reducido por
la Ley Organica del Poder Judicial a un mero apa-
rato administrativo, rigidamente controlado por la
mayoria parlamentaria, desposeido de cualquier
competencia real sobre el funcionamiento efectivo
del sarvicio plblico judicial e imposibilitado por tan-
to para realizar una politica judicial auténoma.

Su legitima vocacién de poder —en definitiva es
un érgano de gobierno— tuvo que encarrilarse por
la via disciplinaria, debiendo sufrir sus componentes
la frustracién de que sus principales decisionas po-
liticas versaran sobre la vestimenta de un juez o so-
bre el texto de un comunicado de prensa '°.

Parece, por tanto, que el principal objetivo del
préximo Consejo General del Poder Judicial seria
considerar superada esta primera etapa de transi-
cién, y consolidarse como 6rgano de gobierno del
Poder Judicial, en su sentido amplio, asumiendo
ante los ciudadanos la responsabilidad sobre el fun-
cionamiento efectivo del servicio judicial, legitiman-
dose asi para defender su independencia, y promo-
viendo para ello la necesaria reforma de la Ley Or-
génica del Poder Judicial (o una ley adicional) que
situara al Consejo General del Poder Judicial en su
pleno cometido constitucional, después de un roda-

_ je de diez afios, con el correlativo control democra-

tico en los términos ya aprobados por nuestro
Il Congreso.

En cuanto a su eleccién debe asegurar que su
composicion refleje el pluralismo existente tanto en
el seno de la sociedad como, muy especialments,
en el seno del Poder Judicial (Sentencia Tribunal
Constitucional de 29 de julio de 1986), evitando que
«con criterios admisibles en ctros terrenos, pero no
en éste, se atienda sdélo a la divisidn de fuerzas exis-
tentes en las Camaras y se distribuyan los puestos
a cubrir entre los distintos partidos en proporcion a
la fuerza parlamentaria de éstos. La logica del Es-
tado de partidos empuja a actuaciones de este gé-
nero, pero esa misma légica obliga a mantener al
margen de la lucha de partidos ciertos ambitos de
poder y entre ellos, sefaladamente, el Poder Judi-
cial (Tribunal Constitucional dixit).

No pareciendo oportuno plantear en este momen-
to modificacién legal alguna sobre el sistema de
eleccién, parece sin embargo necesaric recordar
que el Tribunal Constitucional estimé que el sistema
actual no es inconstitucional, siempre que sea inter-
pretado conforme a |la Constitucion, es decir, asegu-
rando que la composicion del Conssje refleje el plu-
ralismo social y judicial y eligiendo juristas represen-
tativos que gocen de |a confianza mayoritaria de las
Camaras, sin limitarse a distribuir entre los partides
los puestos a cubrir, lo que lleva a indeseables con-
secuencias como la de que los posteriorss acuer-
dos mayoritarios sean pliblicamente deslegitimados,

tual Consejo, se presentd una comunicacién por 1a Seccidn Terri-
torial de Madrid, con el titulo «Capltulos para la histona de un
mandalo», acordandose su publicacidn como documento adicio-
nal a la Ponencia.



mediante la adscripcién de los votantes al partido
que los nombro.

Ello exige, al menos, conacimiento previo de los
candidatos, audiencia de las Asociaciones, debats
publico y minima transparencia sobre los méritos o
razones que avalan la seleccidon efectuada.

A partir de estas consideraciones previas el Con-
sejo deberia desarrollar una politica tendente a con-
seguir una mayor eficacia en las funciones que le-
galmente tiene encomendadas, con un discurso pro-
pio autdnomo, y nunca sometido a dictados del Go-
bierno, sin perjuicio de tener con éste la asidua y
normal relacién de entendimiento que determinadas
competencias requieren. Ello exige la elaboracién de
un programa de actuacion que refleje la politica con-
creta a desarrollar por el Consejo en sus diversos
ambitos de actuacion .

B. Organizacién del Consejo General del
Poder Judicial

El disefio organizativo que del Consejo General
hace la Ley Organica del Poder Judicial (arts. 122 y
siguientes) y se concreta por el actual Consejo en
su reglamento interno aprobado por acuerdo de 22
de abril de 1986, se centra esencialmente en la exis-
tencia de drganos colegiados (Pleno, Comision, Per-
manente, Comisién Disciplinaria, etc.) a través de
los que actua, sin que se articulen 6rganos uniper-
sonales (salvo el supuesto de la figura del portavoz).

Esta organizacion puede ser la adecuada para de-
sarrollar alguna de sus competencias, como las re-
lativas @ nombramientos, potestad reglamentaria o
sancionadora, exigentes de un tratamiento colegia-
do de tales temas; pero no lo es en modo alguno
cuando se trata de ejercitar funciones administrati-
vas 0 gjecutivas, como las que el Consejo tiene en-
comendadas, cuales las relativas a la inspeccion o
a la formacién y perfeccionamiento de jueces y ma-
gistrados. Para el desarrollo de estas funciones y de
otras en las que, aunque no tenga competencia es-
pecifica si que tiene aigin tipo de participacion (v.
gr. seleccion de jueces, personal auxiliar planes de
urgencia, planta judicial nombramiento de titulares
de drganos nuevos, o disefo de la nueva oficina ju-
dicial}, se impone como necesaria una organizacion
por delegaciones o carteras de las que se encarga-
ria un vocal, con el servicio administrativo de apoyo
que se considerara necesario; y lo mismo podria ha-
cerse con otras materias cuales las relativas a la
confeccion de la memoria anual, a la emisién de in-
formes para las diversas Comisiones, ¢ a las rsla-
ciones con los érganos correspondientes a los dis-
tintos ¢rdenes jurisdiccionales y ofras especialida-
des (Menores, Orden Social, Vigilancia Penitencia-
ria, eic.).

Proponemos, pues, que con independencia de las
comisiones previstas en la Ley Orgéanica cada vocal

"' En refacion con el Programa de actuacién del Conssjo, se
asumié por la Ponencra |la propuesta de ratificar expresamente lo
acordado an el I/l Congreso, que aprobd unas «Propuestas para

del Consejo detente una vocalia, delegacion o car-
tera especifica y se responsabilice de ella; lo que ha-
bria de hacerse con visos de permanencia, puesto
que la rotacién anual de los vocales adscritos a las
distintas comisiones sélo lo exige aguella ley para
ostos organismos.

En el desarrollo especifico de este criterio general
se impone como imprescindible la creacién de cua-
tro concretas vocalias © carteras referidas a los te-
mas en los que la reorganizaciéon del Consejo es
mas acuciante; a saber, inspeccion, formacion y per-
feccionamiento, oficina judicial y relaciones con los
medios de comunicacién. En cuanto a los dos pri-
meros, porque constituyen aspectos cruciales de la
gestion eficaz del Consejo de acuerdo con lo que
después se dir4 respecto a objetivos de actuacion
en ambas materias. En cuanto a la oficina judicial,
porque exigida como estd de un nuevo disefio, el
Consejo no puede desentenderse de esta cuestion
tanto mas cuanto que previéndose sucesivas trans-
ferencias en materia de medios materiales a diver-
sas Comunidades Auténomas el control de |a varia-
da actividad de cada una de ellas y del Ministerio de
Justicia tiene que ser asumido por un érgano distin-
to que no puede ser otro gue el Consejo en cuanto
gue todo lo relativo a esta materia incide de lieno en
el sistema de funcionamiento de los distintos tribu-
nales, lo que conecta con las otras competencias
propias de aquél. Y en cuanto a la relacién con los
medios de comunicacién, porgue el actual sistema
del portavoz aparece como insuficiente, no sélo por-
que no es bastante comparecer de cuando en cuan-
do ante la Prensa como hasta ahora se hace, sino
porque, de cara a conseguir una presencia positiva
en los «media», hace falta una conexién permanen-
te con ellos, y no sélo an relacion con las activida-
des del Consejo, sino también con la de los propios
organismos judiciales, necesitados de una politica
informativa que vaya mas alla de la simple relacién
periodista-juez que en mas de un supuesto esta re-
sultando nefasta para la imagen plblica de la justi-
cia; posiblemente sea necesaria ia creacion de ga-
binetes de prensa en los distintos Tribunales y en el
Consejo, coordinados entre si y dirigidos desde el
Conse|o.

Existe ademds, un tema pendiente deficientemen-
te llevado por los anteriores Consejos, por exceso
el primero y por defecto el segundo, es el de la re-
lacion de dicho drgano con las asociaciones judicia-
les. Es cierto que el Consejo no tiene por qué hacer
caso ni seguir las propuestas de ninguna o de todas
las asociaciones, puesto gue aquél es un drgano del
Estado, y éstas son organizaciones politico-sindica-
les con insvitable cariz corporativo; pero también es
cierto gue estan integradas por jueces y magistra-
dos gue tienen en ellas su unica posibilidad de par-
ticipacion politica, como también lo es que son és-
tos los principales conocedores y responsables del
funcionamiento de la Administracion de Justicia aun-
que su vision del tema sea parcial o interesada. Por
todo ello estimamos que nada perderia el Consejo

un Programa del Consejo General del Poder Judicial» (JUECES
PARA LA DEMOCRACIA, Informacién y Debate ntimero 0), que
se consideran suslancialmente vigentes
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sino que ganaria bastante (ya que tiene la legitima-
cion| si mantuviera una relacion fluida con dichas
asociaciones. Esta relacion podria institucionalizar-
se a lraves de una Comision Mixta Consejo-Asocia-
crones con la unica finalidad de transmitir en ambas
direcciones para su discusién. ideas. expectativas,
provectos o decisiones de cada uno de sus in-
tegrantes.

De acuerdo con ello el Consejo estana articulado
sobre los siguienies Organos:

a1 Organos colegiados. Pleno. comision perma-
mente. comisiones disciplinanas. comision de califi-
cacion. comisien de estudios e informes. comision
presupuestaria v Comision Mixta Consejo-Asocia-
ciones.

b Oroanos unipersonales: presidente. vicepresi-
dente. consejero delegado para la Inspeccion, con-
sejero deleqadc para la formacion y perfecciona-
miento de jueces y magisirados. consefero delega-
do para la oficina judicial v consejero delegado para
los medios de comumcacion social.

¢) Organos tecnicos. Ademas de los va existen-
tes se Incluiran dentro de la Secretaria General i0s
servicios correspondientes a cada una de las dele-
gaciones permanentes antes referidas.

Como antes se ha dicho. habria que crear otras
delegacicnes en relacion con olras materias, respec-
o de las cuales no seria tan preciso crear organos
tecnicos de apoyo especificos. Su cencrecion. sin
embargo. habria que dejarla a las necesidades de
cada momento.

No se ve. sin embargo. la conveniencia de man-
tener el sistema de delegados por territorics como
el pasado Consejo ideo. y no solo porque no se le
ha viste eficacia. sing porgue o unico que con ello
se puede consequir es la creacion de «virrginatos»
individuales.

C. Propuestas de actuacian en sus diferentes
areas de competencia

1. Inspeccion '¢

El Servicio de Ingpeccion conslifuye el unico me-
dio legalmente previsto para poder conocer el esta-
do de tuncionamiento v las necesidades de la Admi-
nistracion de Justicia. puesto que no existe ni siquie-
ra una Inspeccion de Servicics dependiente del De-
partamento de Justicia. el Ministerio Fiscal carece
de competencias plenas en esta materia y el Defen-
sor del Pueblo tiene vedada cualquier investigacion
refenda al funcionamiento de la Administracion de
Justicia (art. 13 de la Ley Qrganica 6/1981 de 6 de
abril, del Detensor del Pueblo).

Se trata de un servicio fundamentat en cuanto que
solo una buena actuacion del mismo permitira cono-
cer la realidad schre el funcionamiento de los orga-
nos jurisdiccionales tanto en cuanto a su celeridad
como a la calidad de su actuacion. asi comg las ne-

' En relacion con los temas de «Calificacion. inspeccion y dis-
ciplina~ se presento una comunicacion por la Seccion Ternlorial
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cesidades o carencias reales de todos y cada uno
de los que la integran. requisito «sine que non» para
poder salisfacerlas. ¥ sin embargo no ha servido
nunca para eso debido a su configuracion como or-
gano centralizado (anica sede en Madrid). burocra-
tizado (actuaciones episodicas. previstas con meses
de antelacion. documentadas siempre). y concebido
mMAs cOMO Un organo inquisitivo. sancionador y ne-
gativo gue como un organo receptor de deficiencias
y colaborador de su solucion.

Se impone modificar el sistemma de funcionamien-
to de la Inspeccion de Tribunales en los siguientes
aspectos;

1. Descentralizacion. Al lado de los servicios
centrales se hace necesario la creacion de unida-
des territoriales radicadas en las sedes de los terri-
torios judiciales mas extensos y con mayor numero
de organos. Tales unidades. aun dependientes or-
ganicamente del Conse|o e integradas en su servi-
¢i0. estarian a dispoesicién igualmente del presiden-
te (o presidentes) del Tribunal Superior a que alcan-
zara su competencia tertitorial en coordinacion con
el vocal delegado.

2. Desburocratizacion. Sin petjuicio de la reali-
zacion de inspecciones extraordinanas esporadicas
y completas de los distintos organos jurisdiccionales
al estilo actual. las inspecciones ordinanas habrian
de articularse como visitas de informacien. y reali-
zadas con 0 sin previo aviso por el inspector corres-
pondiente con la finalidad de comprobar el estado
del juzgado o tribunal, su sistema normal de funcio-
namiento vy sus necesidades; para lo cual no hara
falta aparato alguno de secretano ni acta formal.

3. Modificacion finalista. El fin de |a inspeccion
ordinaria no sena detectar deficiencias «ad punien-
durn», sinp para proveer a su solucion cuando es-
tas no consistieran precisamente en la imposicion
de una sancion. Asimismo dentro de |a actividad ins-
pectora se incluina la inspeccion sobre el funciona-
miento de los servicios (horario. productividad. for-
ma de celebracion de los actos judiciales, trato a los
ciudadanos y cutia. etc.). incluida la actuacion de to-
dos los funcionarios al servicio de a Administracian
de Justicia.

Se trataria de crear una red inspectora gue bajo
{a direccion del Consejo-delegado estaria integrado
por:

a) Wna inspeccion central (inspector delegado
jefe o inspectores adjuntos) encargado de la inspec-
cion ordinaria del Tribunal Supremo. Audiencia Na-
cional y Tribunales Superiores de Justicia. sin per-
juicio de inspecciones extraordinarias respecto de
cualguier érgano del Estado. y

b} nspecciones territoriates (dependientes de la
inspeccion central, pero coordinadas con el presi-
dente o presidentes de los Tribunales Superiores de
Justicia) encargadas de la inspeccion ordinaria de
las Audiencias Nacionales. Provinciales y Juzgados
de todo tipo. incluidos los de paz. Su terntono po-
dria corresponder con el de una sola Comumidad Au-
tonoma. o con el de varias.

Una inspeccion funcionando en forma permanen-

de Madrid. quse se acordd publicar como documento adicional a
la Ponencia.



te. permitina al Conselo conocer en cada momento
el estado real de cada Tribunal. para poder transmi-
tir al Gobierno puntualmente ias necesidades. a fin
de solucionarlas, v permitira acudir a soluciones de
emergencia antes de que la situacion de deterioro
sea insalvable como a veces ccurre. Permitira co-
nocer las necesidades de futuro en orden a la crea-
cion de organos ludiciales nuevos. sustituyendo al
conocimiento estadistico en |as previsiones a veces
tan desatinadas de la Ley de Plantas y Demarca-
cion. Y perrmitira conocer |a trayectoria profesional
de todos v cada uno de los funcionarios judiciales.
a efeclos de futurcs nombramientos discrecionales.

Debena suprimirse el caracter reservado de los in-
tormes '“. El Consejo deberia asumir de forma efec-
tiva la inspeccion de tos organes jurisdiccionales mi-
litares. aue legalmente tiene asignada '?.

2. Formacion y perfeccionamiento de jueces y
magistrados

La funcion judicial exige a sus detentadores un
constante reciclaje derivado tanto del incesante
cambio leaislative como de los cambiantes criterios
jurisprudenciales. v del adocenamiento que cual-
quier trabajo puede llevar a producir. Hasta ahora la
puesta al dia de los conocimientos necesarios a todo
juez se ha deiado al arbitrio o iniciativa de cada cual,
sin tener en cuenta que. por mucho interes que se
tenga. es muy dificil a nivel individual mantener el
grado de caliticacion jundica exigible.

E! problema empieza ya con el sistema de selec-
cien. la cposicion, gue por el tiempo v modaldad de
preparacion gue usualmente se sique no atrae pre-
cisamente a los juristas avidos de saber ni constitu-
ve un incentivo para aprender. sino para aprobar:
elio umdo al coste de la preparacion no asequible a
todos los que terminan la carrera de Derecho. Sigue
en la Escuela Judicial en donde hasta ahora no
consta gue se incentive el interes de aprender. y se
perpetua cuando en las pruebas de especializacion
v seleccion para el ascenso de jueces y magistra-
dos (arl. 312) se prima la memorizacion scbre el co-
nocimiento racional de las instituciones juridicas. A
todo lo cual se une el hecho real de que el ejercicio
de la unsdiccion deja poco margen de tiempo para
gse estudio que el continuo reciclaje requiere.

En cualgwer case la formacion y perfeccionamien-
to de los jueces es un tema de dificit enfogue, pero
de vital importancia social. Y en cuanto que consti-
tuye una competencia atribuida en exclusiva al Con-
sejo. no puede ni debe desentenderse de ella como
hasta ahora ha ocurndo, puesto que el sistema de
charlas o conferencias de especialistas sobre temas
concretos. aun cuando estos hayan sido importan-
tes. no puede afirmarsa que haya aumentado los co-

' Enmienda formulada «in voce» por vanos congresistas y
asumida por la Ponencia.
" Enmienda formulada por Anaeles Vivas y asumida por la

nocimientos juridicos mas que si acaso de una infi-
ma minoria de jueces espanoles.

El proximo Consejo deberia dirigir su actividad en
relacion con esta materia en tres direcciones dife-
rentes. hacia los aspirantes a juez. hacia los alum-
nos de la Escuela Judicial v hacra los jueces y ma-
gistrados en activo.

2.1 En relacion con los aspirantes a ingreso en
la Carrera Judicial

a) En relacion con el turno de oposicion

Lo primero que habria que hacer, de acuerdo con
el Gobierno es establecer un sistema de examenes
en el que no sdlo se incluyeran ias cualidades me-
monsticas del examinado, sino su cultura juridica de-
maostrada sobre temas generales, para ello se exi-
gira un examen oral sobre temas concretos y otro
escrito sobre instituciones que abarcaran temas di-
versos del programa,

Para preparar de otra forma ese nuevo sistema (o
incluso el actual) se ha de introducir un cambic en
el modo de preparacion. Para elio el Consejo podria
subvencionar a asociaciones judiciales, a asociacio-
nes de juristas o a universidades que estuvieran dis-
puestas a crear escuelas de preparacion. con el fin
de evitar el sistema de preparador individual que
normalmente no estara capacitado para ayudar efi-
cazmente en la preparacion racionalizada exigida
por ese nuevo sistema de oposicion

En el terreno personal. el Consejo habria de con-
vocar becas para opositores sin medios economicos
que ofrecieran un minimo de garantias iniciales para
atraer gente interesante.

b) En relacion con el turno de concurso (tercero y
cuarto turno)

Los aspirantes a ingreso por el sistema de con-
curso, bien a la categoria de juez bien a la de ma-
gistrado. estan sometidos a unos baremos previos y
a una entrevista gue. en principio. puedan servir
para garantizar la entrada de gente suficientemente
formada si el Tribunal utiliza adecuadamente los me-
dios de que dispone.

Para incentivar el acceso de buenos profesiona-
les por la via del cuarto turno {magistrados) habria
que sacar a concurso las plazas concretas vacan-
tes. 0 por lo menos el orden jurisdiccional que Ias
mismas se refiere. y permitir un concurso por espe-
cialidades puesto que normalmente el jurista con
mas de diez anos de antigliedad ya se ha especia-
lizado en materias propias de un orden jurisdiccio-
nal. y quiere garantias de permaneancia en él antes
de participar en el concurso.

Ponencia Angeles Vivas Larrey presentd ademas una comuni-
cacion titulada «Apuntes sobre el servicio de Inspeccion». gue se
acordo publicar como documento adicional a la Ponencia.
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c) En relacion con los alumnos del Centro de
Estudios Judicliales

Las clases en el Centro de Estudios Judiciales no
pueden ser como en la Universidad. ni consistir en
temas tedricos concretos. Por una parte. han de te-
ner un contenido practico fundamental en atencion
a la futura actividad del aspirante, y, par otra, ha de
tratar de incentivar al alumno en la adguisicion de
conocimientos v en la plasmacion de los mismos.
Para elio el mejor sistema es el del caso practico (el
caso LAW de las universidades anglosajonas), con
la investigacion jurisprudencial y doctrinal que su ra-
zonada solucion exige.

En cualquier caso habrna de pasar el alumno una
temporada como juez en practicas (cual por lo de-
mas prevé el articuio 307 de la Ley Organica} en un
Juzgado cuve titular se brindara a dirigir el aprendi-
zaje de su futuro companero.

En los dos aspectos lo importante es la seleccion
del profesorado.

El Consejo. aungue no liene atribuciones expre-
sas para imponer este nuevo sistema, habria de ha-
cer valer su importante participacion en el Consejo
det Centro de Estudios Judiciales (art 13 del Regla-
mento vigente aprobado por R.D. 1924/1986 de 29
de agosto) para introducir el cambio de direccién que
se precisa. (En tal Consejo habria de participar ne-
cesariamente el consejero o vocal delegado para
esla materia).

2.2. En relacion con los jueces y magistrados en
activo

a) Actuacion general

En principio el Consejo habria de proporcionar a
cada juzgado el material minimo indispensable para
estar al dia en cuanto a la legislacidn vigente: textos
legales permanentamente actualizados. Y también
un resumen periodico y actualizado de las senten-
cias del Tribunal Constitucional. del Tribunal Supre-
mo y de las Salas de los Tribunales Superiores que
tengan funciones de casacion o semejantes. por 6r-
denes jurisdiccionales un resumen mensual de sen-
tencias confeccionado por el servicio de formacian.

En cada centro de trabajo (o por lo menos en los
que el numero de jueces lo exija) se propiciara la
creacion de una bibhoteca bien dotada. con perso-
nal dedicado al cuidado y control, y dotada de me-
dios de reproduccion de documentos (fotocopiado-
ra) gue taciliten su uso e impidan la distraccion de
los libros.

Habra de facilitar igualmente a los distintos orga-
nos |unsdiccionales la jurisprudencia y legislacion
debidamente informatizados.

1> Asumido por la Ponencia da la comunicacion de Carlos Lo-
pez Keller sobre formacion, que se acordo tambien pubhcar como
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b) Actividades puntuales

£.1) Las pruebas de promocion y especializacion
para el acceso a la categoria de magistrado prima-
réan los conocimientas racionales de los temas de la
especialidad antes que su desarrollo memaoristico.
En el cursa a desarrollar en el Centro de Estudios
Judiciales se seguira el sisterma de casos practicos.

b2) Se mantendra un sistema periédico de se-
minarios, mesas redondas y coloquios sobre temas
concretos de interés, a desarrollar en sedes judicia-
les distintas (descentralizados). procurandag la asis-
tencia y participacion de iodos los jueces y magis-
trados. Es importante la utilizacion de locales judi-
ciales y la participacion mayocritaria de los propios
jueces tanto como expositores de los temas como
participantes a cualquier nivel,

Cuando se hayan producido reformas legislativas
y transcurrido un cierto tiempo habran de convocar-
se este tipo de reuniones para participar experien-
cias e intercambiar puntos de vista respecto de su
aplicacion practica.

£.3) Se reactivaran los canvenios con las univer-
sidades para la realizacion de seminarios puntuales
sobre temas de especial interes.

Por supuesto que elle no impide que se siga con
el sistema de grandes conferencias o cologuios so-
bre temas trascendentales; pero para la formacion y
perfeccionamiento de los jueces espafoles es me-
jor llevar a su terrena los problemas de cada dia, v
las propuestas razonadas para su posible solucitn

En los cursos de formacion y perfeccionamiento
organizados por el CGPJ debe atenderse prefersn-
temente a la profundizacion de los valores constitu-
cicnales como superiores a toda otra norma con apli-
cacién real por encima de cualesquiera otras '°.

3. Reorganizacion de la oficina judicial

El Consejo General del Poder Judicial no tiene
mas intervencion en relacion con la oficina judicial,
definida como «estructura de medios personales y
materiales que sirve de soporte a la actividad juris-
diccional» que la de fijar sl horario de trabajo. ins-
peccionar y aprobar la creacion con determinados
requisitos previos de oficinas especializadas en la
tramitacion de determinados asuntos (art. 98 de la
ley). Es el Ministerio, con sumision a o previsto en
la ley. y las Comunidades Autonomas gue tienen
transferidas competencias en materia judicial, quie-
nes tienen atribwida la posibilidad de modificar la
configuracion fisica de la oficina y la mayor o menor
dotacion de medios materiales. Unos y otras tendran
que ponerse de acuerdo en modernizar un sistema
de oficina obsoleto no solo en cuanto a los medios
de que dispone sino en cuanto a su propia organi-
zacion general dentro del organismo judicial. v a Ja
vista de los medernos sistermmas de organizacion y
métodos de trabajo, incluidos en ellos todo el siste-
ma de informatizacion que haya de llevarse a cabo.

documento adicional a la Ponancia,



En cualquier caso. como quiera que la reorgani-
zacion de la oficina judicial constituye una exigencia
para et mejor funcionamiento de los érganos judicia-
les a cuya finalidad esta aquella adscrita. y puesto
gue el Consejo General es quien tiehe el control ul-
time de funciohamiento de éstos. tiene que estar
presente en cualquier disefo de la nueva oficina ju-
dicial que se impone. Y su importancia exige 1a crea-
cion de una delegacion permanente. que. junto al Mi-
nisterio de Juslicia y las diversas Comunidades Au-
tonomas. coadyuven a hacer realidad esa necesita-
da remodelacion. Tanto mas cuanto que las sucesi-
vas transferencias descentralizadoras exigiran una
direccion para el control armoénico de las distintas
propuestas de las diversas Comunidades gue. no
podra ni debera estar, de hecho. radicada en e! Mi-
nisterio de Justicia.

La creacion de servicios u oficinas comunes cons-
tituye un paso necesario para lograr optimizar los re-
cursos gxistentes. evitando la dispersion gue actual-
mente se registra. Sin embargo. conviene acotar
adecuadamente aquellas actividades susceptibles
de organizarse de este modo pues. de {0 contrario,
se produciria una perdida de control por parte del
juez v sus colaboradores respecto del desarrollo del
procedimienta concreto. dificiimente compatible con
un adecuado ejercicio de la tutela efectiva '©.

Ei Consejo General intentara homegeneizar el rit-
mo de desarrollo. dotacion de medios y moderniza-
cion de sistemas en las diferentes Comunidades Au-
tenomas que tengan transterido o delegado el ejer-
cicio o titularidad de competencias entre si y en re-
lacion con aquellas Comunidades que no tengan en
gjercicio dicha competencia. a fin de evitar desequi-
librios notables en la dotacion y desarrollo territorial
de la Administracion de Justicia '7.

4. Defensa de la independencia

La Constitucicn de 1978 puso fin en nuestro pais
a una concepcion generalizada que convertia al
Juez en un mero aplicador de Leyes, en un admi-
nistrador de justicia mas gue miembro de un poder
de! Estado. alejado de la concepcion constitucional
de servicio publico tutelador de intereses colectivos.
Los articulos 24.1 v 9.2 de la Constitucion proponen
un modelo de juez promocional. un juez que defien-
da el interés general que interviene en la vida eco-
nomica y social. que crea derecho y gue se encuen-
lra incorparado ‘a tareas tuteladoras como garante
de los derechos de los individuos reconocidos en la
Constitucion. El concepto del poder judicial, es, por
consiguiente, un intento de reafirmar la independen-
cia de los jueces en su funcitn jurisdiccional en sus
dos vertientes: en su proyeccion interior, como po-
sicion del juez frente a las partes, y en su proyec-
c1on exterior, comoe posicion de la Magistratura fren-
te a los poderes pobhticos, fuerzas sociales y la la-
mada opinion publica. Esta necesaria independen-

'* asumido por la Ponencia de la comunicacion de la Seceion
Terriionial de Madrnd sobre «Reorgantzacion de la Oficina Jud-
cial». que se acordo publcar como documento adicional a la
Ponencia.

cla. consagrada en el articulo 117.1 por nuesira
Constitucion. dio un paso adelante en su desarrollo
normative (ademas de encomendar la Constitucion
al MF fa mision de velaria) con la LOP judicial, al en-
comendar al érgano de gobiermno del poder judicial
la recepcion de las quejas judiciales {(art. 14 LOPJ.)
por considerarse inquietados o perturbados en su in-
dependencia jurisdiccional.

Seria. pues. funcién primordial del Consejo defen-
der la independencia de jueces y magistrados fren-
te a quien la menoscabe, no solo como cometido po-
litico de fondao, sino arbitrando los mecanismos que
permitan una respuesta agil y contundente y. por
consiguiente, eficaz frente a la opinion publica v al
perturbador.

Sin embargo, el Consejo ha incumplido este co-
metido en demasiadas ocasiones, como lo demues-
fran los diversos conflictos habidos en los ultimos
anos.

Ello supone la siguiente valoracion:

a) El Consejo no tiene mecanismos agiles que le
permitan reaccionar con sensibilidad y prontitud en
los conflictos que atafran a la jurisdiccion y en los
que deba intervenir.

b) Su vocacion de no enfrentamiento con el po-
der politico y su deliberada ambigliedad en sus re-
laciones institucionales ha provocado un plegamien-
to al Ejecutivo incompatible con sus responsabilida-
des constitucionales.

¢) El Consejo no ha intervenido como debiera
ante la opinion puiblica ni ha salido al paso de intro-
misiones en {a independencia judicial realizadas por
algunas medios de comunicacion social que en cier-
tos casos han llegado hasta e! linchamiento moral
de algunos jueces.

Frente a esto se propone:

— Exigir al Consejo una mayor independencia
respecto al Ejecutiva, potenciando su caracter au-
ténomo.

— Asuncion de sus funciones veladoras de |a in-
dependencia jurisdiccionat con mayor decision y
prontitud.

— Potenciacion de un gabinete de prensa agil y
atento.

— HRenuncia de los consejeros a su militancia y
fidehdad politica, en su caso.

— Creacion de un drgano en el Consejo encar-
gado de recibir y dar rapido tramite a las denuncias
sobre vulneracion e la independencia judicial '®.

5. Politica de nombramientos. Calificacion

La paolitica de nombramientos en cuanto se refie-
re a los de caracter discrecional (Magistrados del Tri-
bunal Supremo y Presidentes) no podra hacerse
mas que siguiendo los principios de métrito y capa-
cidad, siguiendo los criterios de! articulo 103.3 de la
Constitucion. Para ello. 1a mejor garantia es la de sa-
car a concurso especifico cada vacante aunque la

7 Enmienda de A. Salcedo, asumido por la Ponencia.
'® Enmienda propuesta por Luis Manglano y aprobada por el
Congreso
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Ley no lo exya. v hacer los hombramientos en reso-
lucion motivada concretando los meritos gue han de-
terminado el nombramiento. puesto que la pubiici-
dad es ja mejor garantia contra las sospechas de
amiguismo. fidelidad personal o clientelismo partidis-
ta gue constituyen ios aspectos deslegitimadores de
tales nombramientos.

Este misme sistema de concurso habra de utili-
zarse tambien para las comisiones de servicio.

6. Facultad de disciplina

El ejercicio de esia facultad por parte de los dis-
tintos craanos de gobierno del Poder Judicial. pero
fundamentalmente del Consejo. ha de llevarse a
cabo con todo rigor en cuanto a sancionar siempre
gue haga faita y rigor en cuanto a la sumision de las
exigencias de legalidad.

Sin perjudicio de propugnar la imposicion de las
sanciones gue sean precisas, no debe olvidar el
Consejo que este medoto de correccion de deficien-
cias debe ser siempre subsidiario de una actuacion
previa tendente a sclucionaries por otras vias. y que
debe utilizarse solo para sancionar incumplimientos
administrativos v nunca para entrometerse en cues-
tiones estrictamente jurisdiccionales en relacién ceon
las cuales debe prevalecer por encima de cuaiquier
otra consideracion. €l respeto a la independencia del
Juez,

En los expedientes discipiinarios han de mante-
nerse |0s principios de previa audiencia. derecho de
defensa v presuncion de inocencia. permitiendo al
interesado un conocimiento cabal de su contenide
desde el pnincipio v la posibilidad de proponer todo
tipo de pruebas asi como su participacion en la prac-
tica de las mismas. Asimismo debe introducirse
como posible la personacion en ellos de las Asocia-
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ciones Judiciales en cuanto manifiesten tener inte-
rés en relacion con la persona del expedientado o
con la gravedad de los hechos gue se le imputan,

7. Potestad reglamentaria

Es reconocida la falta de atribucion a este Conse-
jo de una potestad reglamentaria ~«ad extra». pues-
to que solo la tiene reconocida a efectos inlernos
{art. 110 de la Ley Organica).

Sin embargo, tambieh la Ley Orfganica hace de
competencia reglamentaria en alguras matenas
{v. gr. en la fijacion de horarios). asi coma que el Tri-
bunal Constitucional reconocio la necesidad de que
el Consejo ejerciera esa potestad reglamentaria en
relacion con las «condiciones accesorias para el
ejercicio de la funcion judicial (Tribunal Constitucio-
nai. sentencia 108/1986 de 26 de julio). Y de hecho
en la actualidad se podran recopilar un gran nume-
ro de acuerdos del Consejo en relacién con temas
como la confeccion de los alardes. |a eleccion de los
jueces de Paz. el sistema de eleccion de decanos o
miembos de las Salas de Gobierno. sistema de con-
cursos. formalidades y plazas para solicitar nuevos
destinos, etc.

Esta facuitad reglamentaria tiene que seguir utili-
zandola el Consejo para subvenir a las necesidades
que a cada momento Surgen. pero es preciso que lo
haga en forma congruente. tratando de evitar con-
tradicciones como en ocasiones se han detectado.
para evilarias y para llenar lagunas que pudieran
exislir se sugiere una recopilacion en forma del Re-
glamento General que las recopilara. La existencia
de ese Reglamento tendria ia ventaja de vincular al
Conse)jo. con lo que supondria de seguridad jundica
para los afectados per las siluaciones reguladas.



DECLARACIONES

Sobre los presos de los GRAPO en huelga de hambre

Jueces para la Democracia se pronuncié en su
momaento en favor de la legalidad y legitimidad de Ia
politica penitenciaria de dispersion y también por el
respeto a la libre determinacion de los internos en
su decisidn de no alimentarse v la correccion de las
resoluciones judiciales que reconocieron y tutelaron
ese derecho.

Ha pasado el tiempo y lo que en su origen pudo
valorarse como un conflicto exclusivamente politico,
es hoy un tremendo drama humano. Y es que uno
de los huelguistas ha muerto, varios mas se encuen-
tran en situacion limite y buen nimero de elios pa-
decen lesiones irreversibles.

Esta situacion supone que la poiémica desenca-
denada hace unocs meses carezca en este momen-
to de sentido. Ahora se abre camino sélo una pre-
gunta: ;Hay alguna razén de politica penitenciaria
que pueda justificar la indiferencia frente a semejan-
te realidad?

La propia obligacién en que se considerd enton-
ces el Ministerio de Justicia de gquebrantar incluso la
voluntad de los internos para preservar su vida, debe
trasladarse al actual estado de cosas. Y traducirse
en una decision capaz de ponerle fin para evitar nue-
vas muertes y acabar con el deterioro fisico de los
huelguistas.

Es verdad que éstos cumplen pena por delitos

particularmente odiosos, como son los de terroris-
mo, para los que no cabe |a menor justificacién. Pero
en estos momentos, para el estado democratico, los
presos de los GRAPO son simplemente ciudadanos
en situacion de cumplimiento de condenas cuyos li-
mites determina el Cédigo Penal. Por ello, y sea cual
fuere la opinién que el tratamiento penitenciaric de
los GRAPO anterior a la huelga pudiera merecer, lo
cierto es que la situacion actual, con el riesgo efec-
tivo de nuevas muertes, estd de hecho en las anti-
podas de cualquier perspectiva de reinsercion o ree-
ducacién, objetivo que la Constitucidn asigna a la
sancion penal. A tal punto que muy bien podria de-
cirse que los «medios» han entrado en contradic-
cion irresoluble con el supuesto «fin»,

Esto sélo, o incluso la pura duda racional y siem-
pre susceptible de plantearse, de que una determi-
nada politica pueda no ser la mas acertada en al-
gun momento, o simplemente admita alguna alter-
nativa mas razonable, seria bastante para imponer
en este caso una franca reconsideracion de su ac-
titud por parte del Ministerio de Justicia.

Por eso, Jueces para la Democracia pide al mi-
nistro de Justicia que se manifieste con urgencia en
tal sentido, adoptando las previsiones necesarias
para cancelar el riesgo de muerte de los internos de
los GRAPO.

En favor del derecho a la libre sindicaciéon de la Guardia Civil

1. Jueces para la Democracia reclama de los po-
deres publicos |a promulgacion de un Estatuto legal
de la Guardia Civil, que los confiera su condicion de
Fuerzas de Seguridad totalmente desligadas de las
Fuerzas Armadas como reclaman los articulos 8 y
104 de la Constitucién, terminando con la actual si-
tuacion de ambigledad al hacer efective el caracter
civil gue aparece en su denominacion.

2. La condicion de fuerza civil de seguridad de
la Guardia Civil, exige que el derecho a la libre sin-
dicacién que proclama el articulo 28.1 de la Consti-
tucién abarque también a los miembros de aquel
Cuerpo, aungue sea por las moduiaciones que pre-
vee dicho articulo. Lo que no puede admitirse es que

la reivindicacion del ejercicio de un derecho bésico
en toda convivencia democratica, se convierta en
factor desencadenante de una estrategia de repre-
sién por los poderes publicos.

Asimismo, el caracter civil de dicho instituto recla-
ma que el control disciplinario o penal de sus actos
se confiera en todo caso a la jurisdiccion ordinaria.

3. En consecuencia, Jueces para la Democracia
reclama de los poderes publicos que en tanto se pro-
mulguen las oportunas medidas legales, se ponga
en libertad a los guardias civiles presos o detenidos
por reivindicar el ejercicio del derecho de sindica-
ci6n y se paralicen las medidas penales o discipli-
narias iniciadas para sancionar dicho ejercicio.
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COMUNICACIONES

Sobre el apartado lll de la Ponencia

En el apartado IlI-A) de la Ponencia, se sostiene
que el principal objetivo del proximo CGPJ es avan-
zar en la dimensién politica de su funcién constitu-
cional mediants la asuncién de un sustancial grado
de responsabilidad sobre el buen funcionamiento del
servicio publico de la Administracién de Justicia;
para lo cual se propone una reforma de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial que amplie las competen-
cias de gobierno del CGPJ, por entender que el ac-
tual minimalismo y desconcierto competencial impi-
de que el CGPJ desarrolle una posicién protagonis-
ta en el disefio de una politica judicial auténoma.

Estando por completo de acuerdo en el plantea-
miento, parece de interés el debate sobre la propo-
sicién que se presenta como fundamento del anali-
sis, sequn fa cual la causa determinante de que el
actual Consejo no haya llegado a consglidarse como
un efectivo drgano de gobiernc del Poder Judicial,
habria sido la parquedad en las competencias atri-
buidas al CGPJ por la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial; parquedad competencial que, a su vez, ven-
dria a expresar la reaccién reductora de! legislativo
estatal frente al mantenimiento por el primer CGPJ
de posiciones abiertamente beligerantes cotra la
mayoria parlamentaria.

Asi, cabe también mantener que la crisis abierta
en 1985 con el conflicto constitucional de competen-
cias planteado por el CGPJ contra las Cortes Ge-
neales en relacion con el proyecto de Ley Organica
del Pader Judicial, aportd, como secuela aln ng su-
perada, una vision erratil sobre el lugar que al Con-
sejo le corresponde en el entramado constitucional.

Desde esta linea de andlisis, la Comunicacién for-
mula como hipétesis que es la crisis de indentidad
institucional —méas que la escasez competencial—
la que permite una coherente explicacion de la ine-
fectividad del CGPJ en el cometido de definicion y
gestion de la politica judicial. Con la concomitante
consecuencia de que para alcanzar el objetivo de
consolidar al CGPJ como una verdadera sede de go-
bierno del Poder Judicial, el futuro Consejo habria
de atender, prioritariamente, a la tarea de acotar el
espacio que constitucionalmente le corresponde en
ol sistema institucional de poderes publicos.
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De otra parte, en el apartado 11I-C de la Ponencia,
se propone la inclusién de las propuestas de actua-
¢ién para las Salas de Gobierno de los Tribunales
Superiores de Justicia, formuladas en la reunion de
electos por las candidaturas de JPD celebrada en
Madrid el pasado febrero.

1. La crisis de indentldad institucional del
CGPJ constituye un eiemento de lastre que
le implde alcanzar una posicién
protagonista en la formulaclén y gestién de
la politica judicial

En el acto de presentacién de la Memoria Judicial
de 1989 ante la Comisidn de Justicia del Congreso,
varios representantes parlamentarios criticaron al
equipo saliente del CGPJ |a falta de capacidad para
disenar y gestionar una politica judicial que haga
operativa la contribucion y responsabilidad de la ju-
dicatura en el eficiente funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia. .

Algunas de las respuestas del presidente en fun-
ciones del CGPJ, profusamente reproducidas por los
medios de comunicacidn, dieron pie para que se
transmitiera a la sociedad el mensaje de que los jue-
ces —y no el defecto en la politica judicial— son los
Unicos responsables de 1a mala czlidad de las pres-
taciones judiciales, en razén de su escasa predispo-
sicion formativa y de su excesiva tendencia a evitar
el rigor disciplianrio mediante el escudo de la inde-
pendencia judicial.

Aun aceptando que responde a una lectura bien
interesada de la intervencion del presidente en fun-
ciones ante el Congreso, 12 proposicidn transmitida
por los medios que, al no haber sido eficazmente
controvertida por el CGPJ, pasa a canvertirse en una
«realidad» comunicacional, integrandose en los cir-
cuitos configuradores de la opinién pablica, vendria
a decir en el maximo foro parlamentario y en la oca-
sién mas emblematica de la relacion del Poder Ju-
dicial con los representantes de la soberania popu-
lar, el CGPJ denuncia a los jueces por su falta de
formacion y reivindica mayores competencias disci-



plinarias para doblegar las actitudes discolas en el
seno de la judicatura.

El impacto de este indiscriminado «yo acuso» a
los jueces, entonado por el propio 6rgano de gobier-
no de la judicatura no termina, sin embargo, en el
efecto distorsionante que haya podido producir so-
bre la ya bien detericrada imagen social de la Ad-
ministracién de Justicia, sino que, mas alla de ello,
contribuye a una linea de valoracidn del vigente mo-
delo constitucional de Poder Judicial en clave de di-
sefio fallido inevitablemente que, si bien la sociedad
debe admitir la dificultad en la reforma de las estruc-
turas obsoletas de la Administracidn de Justicia, ha
de entenderse como un innecesario gravamen el
aceptar que una judicatura inculta y discola reclame
que su actuacién haya de ser preservada mediante
la garantia de la independencia judicial. Desde esta
premisa no resulta dificil comprender que determi-
nada prensa suscite la reflexipén editorial sobre las
virtudes de un modelo de provisioén electiva de los
cargos judiciales.

No es preocupante que se ponga en duda la bon-
dad del modelo constitucional de Poder Judicial, ni,
menos aun, que se promueva la critica social y la
exigencia de responsabilidad sobre eventuales ac-
tuaciones arbitrarias o simplemente erréneas de los
jueces y magistrados, sino que el riesgo de fondo
es que se acepte como un defecto del modelo lo que
no pasa de ser sino la mas acabada muestra de la
precariedad del actual CGPJ para —de manera so-
cialmente comprensible— formular y gestionar una
reconstruccién operativa de lo que el Tribunal Cons-
titucional (s. TC 108/88, FJ8) llama «especial situa-
cién del poder judicial y de sus integrantes en la
Constitucién» ; especifidad que el propio Tribunal ¢i-
fra en el contrapeso entre la independencia judicial
y la responsabilidad de 05 jueces y magistrados en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional y de las de-
mas funciones que le sean atribuidas por ley en de-
fensa de cualquier derecho (art. 117.4 CE).

Cuando &l actual CGPJ, al no utilizar eficazmente
su propio «derecho de antena», permite que se
transmita a través de los medios el mensaje de que
es la barrera de |a independencia judicial 1a que di-
ficulta un més diligente gobierno de la Administra-
cién de Justicia, hasta el punto de que |a gravedad
de la barrera le exonera de toda responsabilidad en
los precarios resultados obtenidos en los cinco anos
de mandato, olvida que la medida constitucional de
eficiencia de la funcién gubernativa encomendada al
mismo, reside en el grado de satisfaccion que ob-
tenga &n la garantia de la independencia judicial. QI-
vida que es, precisamente, este cometido de garan-
tia del independiente ejercicio de la potestad juris-
diccional, inherente al principio de separacién de po-
derss, lo que dota de un fundamento exquisitamen-
te politico a la opcion constitucional que atribuye al
CGPJ una posicién auténoma en el entramado de
los poderes publicos.

Esta posicién auténoma del CGPJ, habra de nu-
trirse de un contenido funcional, en términos de atri-
bucién de potestades y competencias. Pero no cabe
obviar que la razén de ser de unas y otras es la de
servir instrumentalmente a la finalidad de hacer efec-
tivo el cometido constitucional de intervencion del

CGPJ en el gobierno de los asuntos que afectan di-
rectamente a la independencia y a la responsabili-
dad judicial.

Por ello, tan urgente como el rellenc del conteni-
do funcional es el consequir un mas nitido acota-
miento de! «lugar» del sistema institucional desde
donde el CGPJ deba desarrollar la posicién auténo-
ma que constitucionalmente le corresponde, supe-
rando, asi, el erratismo institucional al que se vio
abocado a resultas de |a crisis abierta en 1985 con
el conflicto constitucional de competencias suscita-
do y perdido frente a las Cortes Generales, en rela-
cién con el proyecto de Ley Organica del Poder
Judicial.

La efectiva ampliacion de las competencias con-
feridas al CGPJ por la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, puede alcanzar, en este sentido, un aito valor
simbdlico expresivo de Ia superacién del sindrome
parlamentario de «reticencia» judicial; no debe, sin
embargo, olvidarse de que la inestabilidad funcional
del CGPJ dimana de la opcién dei constituyente por
un modelo de gobiernc de la judicatura, en la gque
se defiere al legislador ordinaric el cometido de con-
figurar y reguiar un elemento tan esencial para la de-
finicién de |a identidad institucional como es el refe-
rido a las funciones que al mismo le corresponde de-
sarrollar, ya que el articulo 117.2 de la Constitucidn
se limita a sefialar las «materias» sobre las que «en
particular» habra de recibir competencias.

Pues bien, adn cuando la potencial inestabilidad
competencial haga que la autonomia del CGPJ res-
penda a un contenido legal viable, el reto que pric-
ritariamente se plantea al préximo Consejo es el de
conjugar esta caracter(stica constitucional con la su-
peracion de una correlativa autopercepcion de su
posicién institucional,

Cabe reparar en que otros poderes publicos tam-
bien constitucionalmente regulados, adn cuando de
menor trascendencia en |a definicion de la forma ju-
ridica de Estado, como Io son los entes locales au-
ténomos, han debido de reconstruir operativamente
una posicidn autbnoma en el sistema institucional,
conjugandec el mismo dato de |a atribucién al poder
legislativo del contenido competencial definider de
su autonomia.

Bien es verdad que |a técnica de la «garantia ins-
titucional» (C. Schmitt, 1931, E. Schmidt-Jorzig,
1979) acogida por el Tribunal Constitucional, desde
la sentencia de 28 de julio de 1981, como método
de perservacion de la posicion institucional de Iz en-
tidad es de naturaleza constitucional compstencial-
mente inestables, encuentra respecto del Consejo la
grave dificultad de no contar con una «imagen ins-
titucional caracteristica» previa a su creacién por la
Constitucién de 1978.

Pero si esto es asi, habrd también que aceptar
que el problema no reside, al menos Unicamente, en
dotar de mayores competencigs al Consejo sino en
contribuir a resolver esta posicién institucional insu-
ficientemente autoparcibida que viene lastrando la
eficacia del CGPJ como foro protagonista de la tor-
mulacion y gestion de la politica judicial.
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2. La funclon de las Salas de Gobierno de los
TSJ en el proceso de reforma del sistema
de gobierno territorlal del Poder Judicial

La constitucion de las Salas de Gobierno de los
Tribunales Superiores de Justicia y la integracién por
via electiva de la mitad de sus componentes ha
ablerto un nuevo apartado en el proceso de reforma
del sistema de gobierno territorial de la judicatura.
La verdad de las situaciones creadas en razon de la
diversidad de los resultados electorales y de las di-
ferentes adscripciones asociativas y tatantes ideol6-
gicas de los componentes no electos de las Salas
de Gobierno, singularmente, de las Presidencias de
los Tribunales Superiores, hace dificil ofrecer una
valoracion general sobre nuestra aportacion a este
proceso.

Aun asi, en la reunion celebrada el pasado febre-
ro, se detectaron algunos focos de interés con vir-
tualidad para sustentar esa vision de conjunto. Des-
tacan, de entre ellcs:

a) La necesidad de continuar la reflexion critica
sobre el modelo de gobierno territorial de la judica-
tura disefiada por la Ley Organica del Poder Judi-
cial, en particular, la experiencia de estos meses ha
puesto de manifiesto las dificultades operativas en
el objetivo de dotar de coherencia interna a un or-
gano de gobierno no homogéneo en cuanto a la for-
ma de integracidn y al criterio de legitimacion de sus
miembros; igualmente, se subraya el déficit norma-
tivo que impide el avance hacia un sistema integra-
do de gobierno territorial de la judicatura en el que
se articulen todos los niveles gubernativas —Presi-
dencia TSJ, Sala de Gobierno, Presidencias de las
Audiencias Provinciales, Decanatos, Juntas de Jue-
ces..— ¥ en el que sea posible la coordinacion con
las demas institucicnes con competencias afectan-
tes a la Administracion de Justicia gque actian en el
ambito de cada Comunidad autdonoma.

b) Un segundo gran foco de interés se refiere a
la mejora en la informacién sobre el funcionamiento
y la actuacion de las Salas de Gobierno y a la aper-
tura de nuevos cauces de participacién de los inte-
resados. En este terreno se constata que el grado

de transparencia alcanzado en la gestion de las Sa-
las de Gobierno va aun muy por debajo de los ob-
|etivos marcados en el programa electoral de JPD;
a su vez, un planteamiento realista dirigido a mejo-
rar la participacion requiere no sdlamente de cam-
bios sustanciales en el procedimiento decisional,
sino también en el primer término de un mayor es-
fuerzo por desagregar, de entre los asuntos enco-
mendados a las Salas de Gobierno, aquéllos que en-
cierren aspectos de transparencia para la politica ju-
dicial, a fin de centrar en ellos la ampliacion de los
cauces participativos.

¢) Aun un tercer foco de interés vendria dado por
la conveniencia de que la asociaclon planee accio-
nes de conjunto a desarrollar desde cada Sala de
Gobierno sobre temas de trascendencia general
como |a formacion permanente de fos jueces o la po-
litica de provision de las plazas no cubiertas por jue-
ces de carrera. Ambos extremos son tratados am-
pliamente en la Ponencia. Cabe, no obstante, subra-
var que el previsible recrudecimiento en los dos afios
proximos del problema de la insuficiencia de los
miembros del Cuerpo Judicial para cubrir las vacan-
tes de la plantilla resultante de la Ley de Planta, de-
termina la urgencia en abordar una reforma en pro-
fundidad del sistema de cobertura de plazas en 108
6rganos unipersonales, dotando de una mayor es-
tabilidad —sin perjuicio de la transitoriedad de la fun-
cion— a la figura del juez de provisién temporal y
ampliando la aplicacidn de la figura de los jueces
sustitutos a labores de auxilic en aquéllos érganos
jurisdiccionales que, ain cuando estén cubiertos por
jueces litulares en activo, vengan sometidos a una
excesiva carga de trabajo. La adaptacién de ambas
figuras a las actuales necesidades requeriria, desde
luego, de una sustancial mejora en el procedimiento
de seleccion, con una efectiva desconcentracion de
su ejecucion en las Salas de Gobierno de los TSJ,
pero, aun antes de elio, debiera estimularse la par-
ticipacién de candidatos mediante la consideracion
del ejercicio del cargo como mérito primado a efec-
tos del acceso a la carrera judicial por el tercer y
cuarto turno.

Junio, 1980

Calificacidén, inspeccion y disciplina

«... Esta lejos el tiempo en que los gobernantes,
para obtener, de los jueces, sentencias favorables,
se veian obligados a encarcelarlos. Ahora, basta
corromperlos vy, desde que el juez es funcionario del
Estado, no hay medio mas eficaz para su corrupcion
que disponer de sus ascensos, disciplina, trasla-
dos...», Estas palabras de Achile Bataglia —hoy, de
cita topica— alertan acerca del exquisito cuidado
con que hay que tratar tode |o relativo a la promo-

Xvill

Seccién Territorial de Madrid

cion judicial, y al gjercicio de las potestades inspec-
tora y disciplinaria.

Comparando la sjecutoria del actual Consejo Ge-
neral del Poder Judicial con las propuestas especi-
ficas para un programa de actuacidon, en los ambi-
tos indicados, redactadas, al comienzo, del manda-
to de aquél, por la Seccidén Territorial de Madrid, de
Jueces para la Democracia, se llega a conclusiones
desalentadoras.



1. Calificacion

El 6rgano de gobierno de la magistratura nunca
explico, como se proponia, los criterios deontolégi-
cos que habrian de inspirar su politica de nombra-
mientes, ni la forma en que se instrumentaria la ad-
quisicion de los datos necesarios para realizar las
correspondientes designaciones. Deberiari, éstas,
rodearse de la mayor transparencia, evitando los
viejos tortuosos recursos a los informes reservados.

La Seccién Territoflal habia hecho entoncés, vy Io
hace ahora, hincapié en la relevancia de la profesio-
nalidad, por un lado, y de la sintonia de los nombra-
dos edn los criterios de politica judicial del Consegjo
Geheral.

Ocurrié, empero, que éste nunca llegd a elaborar
un programa de objsetivos y medios concretos. Asi,
desde un principio, sobrevolaron sospechas —cada
vez mas consistentes— de haber sustituido aquellos
criterios por otros, que primaban la fidelidad, y aun
el puro clientelismo partidista. Se acrecentaron con
las dificultades con que consiguieron prosperar can-
didaturas de magistrados cuyo espiritu progresista y
preparacion técnica estaban fuera de toda duda,
pero que se habian ganado una merecida fama de
espiritu critico, y de resistencia a cualguier tentativa
de manipulacién.

Nada de esto debi6 sorprender en exceso, cuan-
do la Ley Organica del Poder Judicial entregd a las
Camaras parlamentarias, la eleccién de la totalidad
de los Consejeros, el Tribunal Constitucional dej6
bien claro que, con ello, deberia asegurarse que «...
la composicion del Consejo (reflejaray)... el pluralis-
mo existente en el seno de la Sociedad, y, muy en
espacial, en el seno del Poder Judicial...». A la vez,
previno sombriamente contra el riesgo de quse se
desvirtuara este objetivo, distribuyendo «... los pues-
tos a cubrir entre los diferentes partidos, en propor-
cion a la fuerza parlamentaria de éstos...». Las co-
sas, sin embargo, acaecieron exactamente al revés.
Se impuso, en la practica, un grosero sistema de
contingentes que, por lo demas, se ofrece como
abiertamente inconstitucional, dados los términos de
la sentencia recaida en su dia.

Al Consejo General accedieron, de este modo, ju-
ristas cuyo prestiglo profesional era, en algunos ca-
s0s, desconocido, ©, aun peor, se encontraba en
franco entredicho, o cuya designacion sonaba a es-
candalosa retribucién de servicios prestados. De
ellos se afirmaba, sin ambages, su proximidad al
partido que habia propuesio a cada uno de ellos.
Como era de temer, |a dinamica cotidiana del Esta-
do de partidos (mas alla de optimistas formulacio-
nes tedricas) dio lugar a que las preferencias se in-
clinaran —por encima de la profesionalidad o del ta-
lante progresista— por personas de acreditada ad-
hesion partidista, de las que se podia tener la certe-
za de que, llegada la ocasién, defenderian, en el
Consejo, las opciones mas interesantes para las
conveniencias de coyuntura politica del partido pro-
ponente en cada caso concreto.

Con estos antecedentes, no puede extrafar que
los Consejeros hubieran reproducido, al hacer los
nombramientos, [os mismos tics que, a ellos, los lle-
varon al Consejo.

No habra necesidad de decir que no se puso en
practica la saludable sugerencia de que los candi-
datos a cualquier puesto judicial de gobierno hubie-
ran de pfesentar un a modo de programa de ges-
tién de su pretendido mandato.

En resumen, las propuestas elaboradas, en su
dia, por la Seccion Tertitorial de Madrid, en esta ma-
teria, siguen plenamente vigentes y podrian repro-
ducirse integramente. Sencillamente, estan sin es-
trenar.

2. Disciplina

He aqui una de |as pocas competencias efectivas
que restan al Consejo General. El uso que, de esta
potestad, ha hecho este Ultimo, en el curso de su
mandato, es harto discutible.

Voces criticas denuncian la paternal e inexplica-
ble comprension que encontraron casos de paten-
tes faltas de competencia y laboriosidad. Y pudo ver-
se, no sin escandalo, cémo se reincorporaban a ia
actividad jurisdiccional —tras su jubilacion, y por la
via de las sustituciones o suplencias— funcionarios
de ejecutoria mas gue contestada.

Por contra, otras el prurito disciplinar del Consejo
presentd flancos abiertos a la critica.

La vidriosa cuestién de los «inputs» de la activi-
dad disciplinaria cobrd actualidad a propdsito de la
rocambolesca forma en que accedieron a la Inspec-
cion las denuncias contra un magistrado de quien
se decia habia impartido justicia enfundado en un
disfraz. En el caso —para levantar mas suspica-
cias— se concitaba el hecho de que el denunciado
era persona especialmente incobmoda para los inte-
reses de os sectores dominantas en la isla donde
gjercia sus funciones.

La Comision Disciplinaria jugé un deslucido papel
en el expediente incoado a raiz de la fuga de un pe-
nado, durante el disfrute de un permiso reglamenta-
rio de salida. El Consejo General parecié aguejado
de una irrefrenable tendencia a convertir su potes-
tad disciplinaria en instrumento para ahormar la
practica jurisdiccional a sus peculiares perspectivas.
La via elegida fue la nada matizada importacion de
la figura —italiana— del abandono activo de servi-
cio, estrechamente relacionada con la extension de
la idea de que el CSM cuenta —ademas de la dis-
ciplinaria— con una adicional potestad de vigilancia
sobre la aptitud profesional de los magistrados, plas-
mada en sus resoluciones.

Nuestro Consejo General operd una interpreta-
cién, méas que extensiva, analdgica (y, por ello, re-
chazable) de la tradicional figura del abandono de
servicio. Solo la reaccion de alguna Junta de jueces
hizo que volviera sobre sus pasos. La respuesta,
como es sabido, consistid en reconvenir a los dis-
crepantes acerca de |0s limites de su libertad de ex-
presion de opiniones.

Por otro lado, la lectura de algunos parrafos de la
ditima «Memoria» permite colegir que el Consejo no
abandond su idea primigenia. Tal es la intencionali-
dad que se descubre tras |a referencia a «... una
configuracién de los ilicitos disciplinarios que no
ofrecen perfiles claros a efectos de una adecuada
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depuracion de las conductas reprochables en este
ambito a los miembros de la carrera judicial...». Mas
que claridad, lo que se pretende es la introduccion
de nuevos tipos de conducta sancionable, del estilo
de aquella fallida tentativa. De acceder a ello, un 6r-
gano de gobierno de caracter eminentemente politi-
co, y estrechamente vinculado al clientelismo parti-
dista, se convertiria indirectamente en suprema ins-
tancia jurisdiccional, sobre la base de consideracio-
nes de oportunidad. El riesgo para la independencia
judicial, y para los principios constitucionales de se-
guridad juridica, y de proscripcion de la arbitrariedad
de los poderes publicos, no necesita ser encarecido.

Recientemente, la comisién disciplinaria ha incoa-
do expediente de esta clase a un juez de Instruc-
cién, por haber inadmitido a tramite un procedimien-
to de «Habeas Corpus», el servicio de Inspeccion
habria informado previamente a favor del archivo del
expediente.

El incidente no puede ser minimizado.

En primer lugar, porque pone de relieve la falta de
preparaciéon profesional de quienes gozan de pre-
suncién de prestigio juridico reconocido, y tienden a
confundir legitimidad democratica indirecta de origen
con infalibilidad técnico-juridica.

Se reincide en la tendencia a entrometerse en
cuestiones estrictamente jurisdiccionales.

Plantea, en fin, un tema hasta ahora intocado: la
responsabilidad de los miembros del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, insuficientemente tratada en
la Ley Orgéanica del Poder Judicial. Cuando menos,
el sentido de responsabilidad politica debid haber in-
vitado, a los implicados, a presentar su dimision o,
al menos, a ofrecer una explicacion de su proceder.
Serfa un buen gjemplo de autocritica de quienes pa-
recen tan decididos a ejercer constantemente el ri-
gor en cabeza ajena. La vieja cuestion de la custo-
dia de los custodios surge, hiriente, ante nuestros
0jos.

Habria que terminar con el talante inquisitorial y
reservado de la tramitacion de los expedientes dis-
ciplinarios. La vigencia de los principios constitucio-
nales de previa audiencia y defensa —tan destaca-
ble en estos terrenos cofinantes con lo penal— obli-
ga a dar, desde un principio, conocimiento cabal del
expediente, y de los hechos que motivaron su for-
macién, al expedientado, y a proporcionarle la opor-
tunidad de intervenir en su tramitacién, permitiéndo-
le proponer las pruebas procedentes en su descar-
go. Tal como se siguen en la actualidad, los proce-
dimientos disciplinarios son una fuente de zozobra
para el expedientado, y pueden terminar por servir
de temibles instrumentos para modelar una Magis-
tratura permanentemente atemorizada; una vez
més, en grave detrimento de su independencia.

Nada que objetar, en cambio, a la urgente modi-
ficacion de los plazos prescriptivos «...excesivamen-
te fugaces en relacion con el sistema general de la
funcién publica...», como con toda razén denuncia
la ditima «Memaria» del Consejo General.

3. Inspeccion

Nada parece haber cambiado sustancialmente en
la concepcién del servicio de Inspeccion. Su activi-
dad sigue siendo eminentemente formalista y tefiida
de talante represivo.

Sigue, en efecto, «... examinando los libros de los
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juzgados y la documentalizacion de los actos, siem-
pre avisando con anterioridad y permitiendo... al juz-
gado que perfeccione a su satisfaccion todas las
apariencias formales...».

Como era de temer, la imaginativa propuesta de
soluciones convenidas entre oficina judicial, Conse-
jo y Ministerio de Justicia, que habria podido ser tan
util para sanear muchos érganos jurisdiccionales es-
peciaimente conflictivos, no ha sido tomada en
consideracion.

La Inspeccién no desempena, hoy por hoy, ningu-
na funcion preventiva ni incentivadora. No acude
cuando se gestan los problemas, sino cuando la si-
tuacién esta irreversiblemente deteriorada.

Lo acaecido con la puesta en funcionamiento de
tres nuevas secciones de la Audiencia Provincial de
Madrid puede ser paradigmatico. Durante meses es-
tuvieron paralizadas por falta de locales, de perso-
nal y de material. A primeros de este afo, comen-
zaron a funcionar en iguales precarias condiciones.
Sélo a finales de marzo, cuando la situacion habia
comenzado a normalizarse, hizo acto de presencia
la Inspeccién, recabando inacabables relaciones de
asuntos pendientes, lo que entorpecié transitoria-
mente el funcionamiento de estas unidades judicia-
les. Del mismo modo, la ingeniosa solucion para
afrontar la cadtica situacién creada por la ultima re-
forma procesal y organica, fue someter a los nue-
vos juzgados de lo penal a un seguimiento colecti-
v0, que, en la practica, no significa sino la confec-
cion periddica de los consabidos estallidos, que a la
postre nada resuelven, y que implican una conside-
rable pérdida de tiempo para los funcionarios obli-
gados a despacharlos.

La Inspeccion sigue obsesionada por un mado de
produccion judicial rayando en el estajanovismo. La
pauta de productividad prevalece sobre la calidad;
y, con demasiada frecuencia, se esta mas atento a
lo que falta por hacer que a lo efectivamente reali-
zado. El olvido de |a calidad del trabajo judicial an
aras del numero ha sido ya denunciado par algunos
especialistas espanoles.

En suma, también en esta area la propuesta de la
Seccion Territorial de Madrid podrian darse «por re-
producidas=». La Inspeccion ha de actuar con agili-
dad; prevenir problemas; y, una vez surgidos, depu-
rar, por supuesto, posibles responsabilidades, pero,
sobre todo, operar solucianes flexibles y eficaces,
haciendo el andlisis de |a situacién; diagnosticando
sus causas reales; y proponiendo soluciones tam-
bién reales, e imaginativas, mas alla de las tdpicas
sancianes.

Todo ello conduciria, adicionalmente, a depurar
gué cuota de responsabilidad, por el mal funciona-
miento de la justicia espanola, corresponde a cada
instancia: gubernativa, legislativa, judicial, del propio
Cansejo General del Poder Judicial...

En definitiva, se hace ineludible insistir en la ne-
cesidad de esa Inspeccion que no sea sdlo represi-
va, sino preventiva e incentivadora. De otro modo,
sU imagen seguira siendo tan negativa, y producira
el mismo rechazo con que hoy es sentida en los am-
bientes judiciales, y que se refleja en la dificultad
para reclutar personal que se haga cargo del sarvi-
cio, gue ahora rehuyen los mas preparados, conven-
cidos, acaso, de su actual inutilidad.



Capitulos para la historia de un mandato

1. Dolores de parto

El Consejo General del Poder Judicial que con-
cluye, este afo, su mandato, nacid y se extingue
bajo el signo de la polémica.

Su nacimiento se vié empafado por el debate so-
bre la constitucionalidad del sistema de designacién
parlamentaria plena de sus mismbros, establecido
por la Ley Organica del Poder Judicial de 1985. Del
criterio del autogobierno moderado se paso al del
heterogobierno absoluto del Poder Legislativo.

Jueces para la Democracia no opuso, finalmente,
objeciones al cambio, tras una consulta de urgencia
a los asociados, que reveld, en todo caso, su pro-
funda divisidn en torno a la cuestion,

El nuevo sistema llegaba aureolado por la ventaja
de la legitimidad democratica —siquiera indirecta o
secundaria— que suponia el grigen parlamentario
de la investidura de los nuevos consejeros. Llevaba
consigo, una contrapartida, el inconveniente que en-
trana la fractura entre ¢! érgano de gobiernc de un
poder del Estado y el conjunto de quienes integran
dicho poder. Poco importa que aquél, esté, al me-
nos parcialmente, formado por miembros de éste. Si
no son elegidos por el colectivo, cabe vaticinar gue
se produciran mas facilmente conflictos entre gober-
nantes y gobernados. Ni los primeros se sienten res-
ponsables ante los segundos, ni éstos representa-
dos por aquéllos. La historia del Consejo General
que ahora rinde su mandato no ha hecho mas que
confirmar aguel sombrio prondstico inicial.

La sentencia nomero 108 de 1986, de 29 de julio,
del Pleno del Tribunal Constitucional, desestimé
—~no sin alguna reticencia— el recurso de inconsti-
tucionalidad promovide con ocasion de la reforma
del método de designacion, introducida por la Ley
Organica del Poder Judicial, y cuya «sustitucion»
aconsejaba, en definitiva, con aparente candidez, el
legislador. No obstante, fijo ciertas condiciones para
gue su aplicacion pudiera tenerse por acorde con
los principios organizativos sentados por nuestra
Ley Fundamental.

En primer lugar, se habria de procurar «... asegu-
rar que la composicion del Consejo refleje el plura-
lismo existente en el seno de la sociedad, y, muy en
especial, en el senc del Poder Judicial...».

En segundo término, el Tribunal Constitucional se
apresurd a advertir que «... se corre el riesgo de frus-
trar la finalidad sefialada en la norma constitucional
si las Camaras, a la hora de efectuar sus propues-
tas, olvidan el objetivo perseguido y, actuando con
criterios admisible en otros terrenos, pero no en
éste, atienden s6l0 a la divisidn de fuerzas existen-
tes en su propio seno y distribuye los puestos a cu-
brir entre los distintos partidos, en proporcion a la
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fuerza parlamentaria de éstos. La lbgica del Estado
de partidos empuja a actuaciones de este género,
pero esa misma légica obliga a mantener al margen
de la lucha de partidos ciertos ambitos de poder y
antre ellos, sefaladamente, el Poder Judicial...».

La tozuda realidad termind por imponerse a las
bienintencionadas admoniciones del Tribunal Cons-
titucional.

Los nombramientos de los primergs consejeros, y
de quienes cubrieron las sucesivas vacanies, se hi-
cieron al estilo del italiano «codigo Cenceli», respe-
tando descarnadamente la participacién de los par-
tidos en el arco pariamentario. Sus aparaios de po-
der impusieron los nombres de los componentes del
organo de gebierno del Poder Judicial con perspec-
tivas de oportunidad politica, primando descarada-
mente a aquéllos de quienes podria esperarse una
méas firme adhesion a las inspiraciones partidistas
en cada coyuntura particuiar. Aun cuando no existe
ningun aparato medidor del prestigio juridico, el de
algunos seleccionados era seriamente cuestionable,
y, en algun caso, sonaba a recompensa por servi-
cios prestados. La constitucionalidad de la aplica-
¢ion practica det nuevo sistema queda, pues, en en-
tredicho. Sin embargo, no tiene trazas de cambio en
un futuro préximo.

Conviene, por otro lado, tanto de cara al extericr
coma al interior de la asociacion, romper de una vez
la imagen, tan difundida, de acaparamiento de pues-
tos por JUECES PARA LA DEMOCRACIA. Salvo
excepciones, la seleccién apuntd a personas de con-
fianza de los respectivos partidos. Su pertenencia a
una concreta opcién asociativa resultaba un factor
secundario, aunque nada desdefable. Cumplia una
funcién ideologica, en la medida en que suscitaba
la sensacion de que habian triunfade las actitudes
mas progresistas y criticas de |a Magistratura.

El primer actc del flamante Consejo, a saber, la
eleccion de su presidente, se vio ya empafiado por
la tortuosa historia de! anuncic de |a persona de éste
antes de gue aquél liegara a reunirse, 10 que pro-
yectd sombras —nunca del todo disipadas, como
siempre acontece en casos semejantes— de obe-
diencia a consignas del poder politico, ya sea direc-
tamente del ejecutivo, o del partido en el gobierna,
ya a los arreglos concertados entre los aparatos rec-
tores de los partidos implicados. El hecho de que
hoy, en visperas del relevo de un Consejo General
por otro, se espacule sin rebozo no sélo sobre quie-
nes seran los futuros vocales de aquél, sino también
sobre quién podra ser su presidente, vuelve a ali-
mentar los recelos sobre sl grado real de autonomia
de aquélios a la hora de elegir a éste.
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2. La andadura

Los primeros balbuceos del equipc patroneado
por Antonio Hernandez Gil fueron irregulares. Nun-
ca llegd a elaborar un plan estructurado de politica
de gobierno del Poder Judicial, y sélo se dieron a co-
nocer unos vagos principios de actuacion, poco mas
que la consabida retahila de tdpicos asumibles por
todos, pero que no comprometen a nada.

El Consejo General del Poder Judicial que ahora
termina su mandato adopié una politica de nombra-
mientos que despertd grandes esperanzas en las fi-
las progresistas. Aposté por gente a veces desusa-
damente joven, y no cobstante la resistencia de los
sectores mas conservadores de la Magistratura.
Quiz4, por eso mismo, no dejd sorprender a dificul-
tad con gue cansiguieron prosperar las designacio-
nes de cualificados profesionales, con gran prestigio
entre sus compafieros, perg que no habian ocultado
sus criticas frente a muchos aspectos de la politica
judigial del gobierno.

El origen parlamentaric de su investidura arraigo
en muchos consejeros la conviccion de su superio-
ridad sobre sus gobernados, a los que se recordo
4speramente, gn mas de una geasion, su aysencia
de legitimidad democratica electiva. Ello condujo a
adoptar, a veces, actitudes inquisitoriales, marcada-
mente autoritarias, y con una irrefrenable tendencia
a orientar, seg(p sus propias concepciones, |a prac-
tica jurisdicgional.

Asi se fue generando un clima de descontento
cada vez mayor entre la Judicatura, cuyo divorcio
rgspecto del presente Consejo General es patente,
atin cuando haya suavizado sensiblemente las rela-
ciones la mesura del actual portavoz, afortunada-
mente tan alejado de los excesos verbales del pri-
meramente nombrado, y que tanto contribuyercn a
crispar los animos de 1a Magistiratura.

Especial desazén creé la utilizacién de |a potes-
tad disciplingria para reprimir decisiones jurisdiccio-
nales que no habian sida bien vistas por una mayo-
ria compacta de consejeros que comenzaban a ope-
rar con todos los tics hapituales de los comisarios
politicos.

El Consejo General del Poder Judicial corria, asi,
el riesgo de introducir en Espana la figura italiana
del «gbandono active de servicio». Esia construc-
cion sélo resulta comprensible en un marco tedrico
que patrocina que el «Consiglio Superiore della Ma-
gistratyra» es titular de una potestad de vigilancia
sobre los jueces y magistrados, derivada directa-
mente del articulo 107 de la Constitucion italiana,
distinta de la propiamente disciplinaria, y que le per-
mite controlar que aquéllos hacen gala, en su que-
hacer diario, de aquellas cualidades precisa para ha-
cer de la justicia una realidad efectiva.

El trasplante de esta figura al ordenamiento espa-
fiol sélo podria lograrse mediante la aplicacion ana-
légica del namero 3.° del articulo 417 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial; y ello fropezaba irreme-
diablemente con el principio de taxatividad fegaliza-
da que impera en lo disciplinario, io mismo que en
lo penal. Era una jugada juridicamente arriesgada,
pero la Gomisién Disciplinaria acepté el envite.

La enérgjca reaccién de algunos colectivos judi-
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ciales cortt de raiz el intento. Y la respuesia del Con-
sejo General fue recordar |a prohibicion de censura
de la actuacion de los poderes, autoridades o fun-
cionarios publicas o corporaciones oficiales, impues-
ta a jueces y magistrados, por el articulo 395-1.° de
la Ley Organica del Poder Judicial. Se trataba, ob-
viamente, de atrincherarse frente a cualquier critica
intrajudicial. Al final, la cordura se impuso, y el re-
cordatorio cayé en la mas absoluta obsolescencia.

Pero la semilla quedaba sembrada. Mas reciente-
mente, la Comision Disciplinaria promovié, pese al
informe contrario de los servicios de Inspeccion, una
accion disciplinaria por inadmisién, a tramite, de una
demanda de «Habeas Corpus». Incluso se reclamd
la atencion del Ministerio Fiscal por si los hechos pu-
dieran haber sido constitutivos de delito. La Comi-
sion demostrd asi un alarmante desconocimiento de
la normativa aplicable {perfectamente ilustrada, en
el punto concreto debatido, por la doctrina del Tri-
bunal Cgnstitucional), sélo comparable al empecina-
miento en manipular 1a disciplina como horma efica-
cisima de la practica jurisdiccional.

El episodio sirvi6, de pasada, para poner de ma-
nifiesto la inexistencia de resortes institucionales
——galvo la denuncia o querella por prevaricacion, 0
la demanda civil de responsabilidad extracontractual
(articulo 119 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial)— para exigir efectivamente responsabilidades
a los miempros del Consejo General del Poder Ju-
dicial. Basta leer el contenido del capitulo que la Ley
Orgénica del Poder Judicial dedica al estaluto de
aquellos para percatarse de tan importante laguna.
Los encargados de depurar las responsabilidades
de sus gobernados resultan, asi, en la practica, go-
bernantes irresponsables.

Cuando, en su dltima «Memoria», el Consejo Ge-
neral solicita una revision legislativa de las normas
reguladoras de la responsabilidad disciplinaria de
jueces y magistrados, lleva razon en algunos extre-
mos, como cuando reclama la acomodacion de los
plazos prescriptivos al régimen comun de los funcio-
narios publicos, en evitacion de infundados privile-
gios para los primercs. En cambio, produce extra-
fieza la demanda de una mayor clarificacion de los
tipos de conducta sancionable. Su actual descrip-
cién es, en general, muy clara e inteligible. Fue el
prapio Consejo General el que, en su aplicacion
practica, sembro interesadamente la confusion. Ha-
bria sido mas gallarde promover la introduccion de
esas figuras complementarias que, a su juicio, per-
mitirian un ejercicio mas eficaz de su potestad dis-
ciplinaria, y razonar adecuadamente su necesidad y
su compatibilidad con los principios constitucionales
organizativos del Poder Judicial.

A lo largo de su mandato, el Consejo General del
Poder Judicial hubo de hacer frente a conflictos en
los que se encontraba comprometida la independen-
cia de los tribunales de justicia, y su capacidad de
hacer ejecutar sus decisiones jurisdiccionales. La
actitud de aquél fue de una, frustrante tibieza, a la
que no debid de ser ajeno el hecho de que su ma-
yoria hubiera sido designada por la parlamentaria
perteneciente al partido en el gobierno. El nuevo sis-
tema de designacion de los consejeros se revelaba,
asi, disfuncional para la efectividad de aguella inde-



pendencia, que constituye uno de los pilares de una
justicia que merezca tal nombre en un estado de
derecho.

A diferencia de los Estados que, como ltalia, han
adoptado la forma republicana de gobierno, en Es-
pana, el hecho de que el titular de |a Jefatura del Es-
tado no sea democraticamente elegido, impide que
pueda cumplir una auténtica funcién moderadora de
los conflictos entre poderes del Estado. Estos se re-
suelven por otros mecanismos que, en la practica,
terminan por establecer entre aquellos sutiles discri-
minaciones, y posiciones reales de supra y subordi-
nacién. En esta composicién de fuerzas, el Poder
Judicial ha dado en la extrafia condicién que supo-
ne contar con un drgano de heterogobierno y ningu-
no propio de representacién y defensa de sus inte-
reses, 0 que sitlla en una postura de debilidad fren-
te a lps otros dos poderes. La constitucionalidad de
este resuitado (consagrado, sin embargo, por la doc-
trina del Tribunal Constitucional} es, euando menos,
objetable. Por ctro lado, este estado de cosas afa-
dido a las ocasicnales parsimonia y cautela de las
respuestas de |as asociaciones profesiones, crea un
caldo de cultivo favorable a experiencias «juntistas»,
como soluciones de emergencia, pero que siempre
se balancean en el filo de la navaja de las tentacio-
nes corporativistas. S4lo podran ser evitadas en la
medida en que los movimientos asociativos y el pro-
pio Consejo General del Poeder Judicial extremen su
sensibilidad hacia aquélias reivindicaciones y que-
jas de la Magistratura cuya atendibilidad no pueda
negarse razonablements.

3. La traca final

A modo de apoteosis de despedida, la compare-
cencia del vicepresidente del Consejo General del
Poder Judicigl ante el Congreso de los Diputados
tuvo el dudosp mérito de levantar yuna polvareda de
encendidas criticas en sectores del mas variado tin-
te ideoldgico.

Ante todo, no esta suficientemente explicada |a ra-
z6n por la que no pudo posponerse tan importante
acto de relacién interinstitucional hasta que el pre-
sidente estuviera en condiciones de asistir a ella. Asi
@s come pueden tomar cuerpo los rumores sobre la
exigtencia de «hombres fuertes en la sombra», con
grave deterioro de la propia imagen de la institucion.

La comparecencia ha perdido toda su primitiva
significacién de mecanismo de relacidn entre dos
poderes del Estado, al elegir, uno de ellos, |3 totali-
dad de los miembros integrantes del otro, y haber
asumido, el legislativo y el ejecutivo, la mayoer parte
de las competencias en materia de politica judicial.
De este modo, el acto ha pasado a ser herramienta
de control intersinstitucional. Los elegidos dan cuen-
ta del correcto ejercicio de sus funciones a sus
electores.

Con ser importante, esta mutacion de significado
politico resulta mayor porque, al final, todos los in-
tervinientes concluyen rivalizando en denostar a los
grandes ausentes: los jueces y magistrados, inte-
grantes del Poder Judicial, carentes de voz auténti-

camente representativa en la comparecencia par-
lamentaria.

Aungue la intervencion del vicepresidente fue es-
casamente afortunada por otros motivas, las criticas
se centraron sobre sus especulaciones acerca de la
supuesta falta de cultura juridica de las nuevas ge-
neraciones de jueces.

Ante todo, como hubo de subrayar un perspicaz
columnista, se olvidé que muchas de las resolucio-
nes judiciales que han escandalizado a nuestra so-
ciedad proceden de talludos profesionales, que sue-
len vanagloriarse de su experiencia y conocimien-
tos. El error y la incultura no son patrimonio de una
determinada generacion.

En segundo término, la Magistratura no es un
compartimento estanco, sino espejo de la sociedad
a la que pertenece, El descenso de calidad de los
preductos judiciales —ya no mdas actividad artesa-
na, sino trabajo serializado a juego con el modo de
produccion del capitalismo postindustrial— es cuan-
do mengs paralelo al de los demas operadores juri-
dicos, v, por supuesto, al de los legisladores. Mas
aun; no es infrecuente —abhi estan los casos del tra-
tamiento jurisdicciongl del aborto ¢ de la practica de
la prision provisional— que la angustia de] gobierno
y del legislativo, atrapados entre la necesidad de
mantener su imagen progresista, y la de no desairar
los requerimientos reaccionarios de los poderes fac-
ticos, determine la adopcion de soluciones con am-
plios espacios librados a |a discrecionalidad judicial.
De esta suerie, cuando se revelan las insuficiencias
de lag respectivas normativas legales, siempre que-
da el recurso (ya utilizado en los dos casos citados)
de atribuir el fracaso, con toda desfachatez, a la in-
capacidad de los jueces para traducir, en resultados
practicos, los buenos propdsitos del legiglador.

Sorprendid, ademas, que el vicepresidente del
Consejo General haya ocultado a la Cédmara legis-
ladora ante la que comparecia un hecho significati-
vo. Sabido es que la reiteracién y masificacién de la
oferta de empleo en la Judicatura, unida a la mejora
de cegndiciones econdémicas (especialmente en los
primeros escalones), y al descenso de oportunida-
des en el sector privado, han provocado un descen-
so del nivel de preparacién de los jueces recién in-
gresados. Este resultadg podria haber sido con-
trarrestado prolongande e intensificando la perma-
nencia de los jueces en practicas en el Centro de Es-
tudios Judiciales. Sin embargo, paraddjicamente, se
ha ido reduciendo progresivamente, conira el crite-
rie de la direccion de este organismo, precisamente
a instancia del mismo Consejo, cedigndo a los im-
perativos de urgente provision de las vacantes exis-
fentes. )

Proliferarcn, es verdad, los ciclos de conferencias,
jornadas de estudio y actividades similares patroci-
nadas por el Consejo General del Poder Judicial. Y
hay que congratularse de ello. No obstante, en mu-
chas ocasionas parecieron mas bien ceremonias
«ad pompam vel ostentationem» u ocasiones para
practicar un festivo turismo judicial, con desiguales
niveles de calidad y de resultados. El problema acu-
ciante de |a formacién permanente de las magistra-
dos no se resolvera lnicamente con aropeles. Ha-
bra de ser abordado mediante una red, acaso mas
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doméstica y modesta, pero, a |a larga, mas efectiva,
de encuentros multiplicados, donde se fomente la
participacion activa de los intervinientes, y los inter-
cambios de perspectivas entre tetricos y practicos,
proporcionando a los profesionales de la Judicatura
el acceso mas amplio y actualizado a la informacién
sobre las novedades legislativas y jurisprudenciales,
sobre el estado de la doctrina cientifica; scbre los
derroteros de otros sistemas juridicos de nuestra al-
dea global.
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4. Al final, la esperanza

Ha habido, pues, luces y sombras en la ejecutoria
de este claudicante Consejo Gensral del Poder Ju-
dicial, como en toda obra humana. Habia suscitado
grandes recelos, pero también grandes ilusiones.
Quizas por eso mismo fueron mas hondos muchos
desencantos. Un cinico podria recomendar no exa-
cerbar los aspecios negativos; acaso, en el futuro,
lleguemos a anorarlos.

Ejercicios de ironia aparte las luces y sombras han
de servir de motivo de reflexion a todos, y, singular-
mente, a quienes hayan de relevario.

En los bordes del cantaro de Pandora, todavia ale-
tea la esperanza.



Sobre el Servicio de inspeccion

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Sobre el Servicio de Inspeccién del Consejo se ha
dicho, o al menos, se ha escrito bastante poco.

De lo que conozco publicado, a mi juicio, el traba-
jo mas completc es la ponencia redactada por Juan
Bautista Pardo Garcia (en septiembre de 1987), ac-
tual presidente del TSJ de la Comunidad auténoma
vasca. El resto son articulos sueltos, como el de Je-
sus Ernesto Peces Morate (publicado en el numero
9 de la revista «Poder Judicial»), lo que ccasional-
mente se ha insertado en las memorias del Consejo
y los libros juridicos y de texto que hablan del tema .

Este trabajo pretende hacer una analisis de la si-
tucion actual y concluir propuestas para el futuro.

La regulacion legal se contiene en la Censtitucion
(art. 122), en la LOPJ (art. 148, 152.6.2.2, 160.8,
164 y 171 a 177), y en el Reglamento del CGPJ de
1986 (art. 117 a 126}. Sobre ello no me extiendo,
baste solo de marco general, de contexto, y de pre-
supuesto de partida: la Inspeccion existe y se con-
figura como un érgano técnico del Consejo. Por ello,
suscribo la definicion efectuada por Juan Bautista,
poniendo en palabras el contenido de los preceptos
enumerados. «concepto descriptivo: la Inspeccion
judicial es un mecanismo de cierlos érganos de go-
bierno de la Administracion de Justicia espanola
{Consejo, presidentes de Tribunales Superiores y
Audiencias, Salas, Secciones y jueces) para pro-
vearse de dalos e informaciones actualizadas sobre
su estado, situacion y funcionamiento (...), tanto de
los drganos que la integran, como de los funciona-
rios que en eflos trabajan, posibifitando de tal modo
su control y eventualmente la correccion de anoma-
fias, propuestas de apoyo, fa exigencia de respon-
sabilidad y la promaocion interna, en el bien entendi-
do que las medidas de apoyo, expedientes discipli-
narios, informes, etc., se residencian en organos dis-
lintos a los estrictamente inspectores».

La Inspeccion del Consejo es un égana tecnico y,
en consecuencia, al servicio del Organc de gobier-
no. Por ello, viene repercutiendo por su politica y su
respuesta lo s a la concrecion de los objetivos que
el Consejo haga.

' Popencia de J. B. Pardo Garcia. «Finalidad y contenido de
la Inspeccidn. Coordinacidn del servicio de Inspeccién del Con-
seje con las funciones inspectoras de los presidentes», (septiem-
bre 1987).

— J. E. Peces Morate. Seccion Opinidn revista n.° 9 «Poder
Judicial»,

— Memorias del Consejo General del Poder Judicial.

— Trabajos sobre el funcionamiento del Consejo de la sefiora
M. T. Femandez de 1a Vega.

Angeles VIVAS LARRYY

En su funcionamiento interno acage, como la Ins-
titucidn para la gue trabaja, sus efectos, entre los
cuales, esta el de arrastrar los propios de adminis-
traciones antiguas, a pesar de ser el Consejo una
institucion tan joven.

De ahi hay que partir para comprender que si el
Consejo carece de disefio en cuanto a la politica ju-
dicial, la Inspeccitn carece de criterios, incluso, en
referencia a los «objetivables» salvando, por su-
puesta, el diseno reglamentario; que por decirlo de
algun modo, se trata de una partitura sin interpretar.
La consecuencia mas directa es la esterilidad del tra-
bajo concreto que se realiza.

Del mismo modo que si el autogobierno no de-
mostrase capacidad real para servir de garantia al
magistrado frente a toda interferencia en la jurisdic-
cién y frente al propio aparato de gobierno y al mis-
mo tiempo asegurar a los ciudadanos que la funcién
judicial se ejerce de una manera correcta e indepen-
diente de cualquier centro de poder no habria razén
alguna para defender el modelo de autogobierno au-
ténomo de la magistratura, del mismo modo, digo,
no se justifica un Servicio de Inspeccidén dependien-
te del Consejo, conviviendo con los érganos natura-
les de Inspeccion, si este Servicio no es capaz de
canalizar la problematica judicial en cuanto al fun-
cionamiento de los érganos de proporcionar una in-
formacion correcta y objetivable que permita tomar
decisiones, capaz, en defintiva, de servir de co-
nexion entre los jueces y el Consejo, de enlazar a
los érganos de Inspeccion natural con el Organo de
gobierno.

Finaimente, la exigencia de autonomia para el
Consejo significa asumir la responsabilidad comple-
ta del disefio de la politica judicial (garantia interna
y externa, formacién de los jueces, etc.), pero, na-
turaimente, junto a esta exigencia, aparece la del
control parlamentario, de responsabilidad politica so-
bre su actuacion. !

Para el Servicio de Inspeccion, siguiendo con el
simil, lag exigencias a plantear pasan por su funcio-
namiento intermno, al que luego me referiré, por la pu-
blicidad de su actuacion y por el verdadero control
del Consejo sobre su drgano técnico.

— J. M. Rifa Soler. «Reflexiones sobre la Inspeccion de juz-
gados y tribunales.»

— Ponencia del Excmeo. sefior Emilio Berlanga Ribelles, (Gra-
nada).

— «Questione Giustizia» Congreso de Palarmo (revista n.° 3
de 1988)

— «lLa insidie del para disciplinare.» Dott. Marco Ramat (ex
componente del Consiglio Superiore della Magistratura) 1985
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l. LA INSPECCION: UN SERVICIO DEL
CONSEJO

A. El espacio gue cubre

Al hablar del espacio que cubre me refiero, tanto
al conjunto. como a los aspectos siguientes.

1. Recegida de datos y canalizacién de fa infor-
macion. La Inspeccion, de hecho. puede actuar
como un servicio puente entre los drganos judicia-
les vy el Cansejo.

2. Funcion de coordinacion entre los organos de
inspeccion natural y el érgano de gobierno, y vi-
ceversa.

3.» Permitir que el Consejo se situe como un ter-
cero al tomar decisiones. en especial las que ten-
gan caracter disciplinario. Se ha argumentado, en
ocasiones. y con independencia de la regulacion le-
gal. gue no debena existir delegacion permanente
en los inspectores. A ello hay que contestar gue soélo
para la funcion «de chequeo». constatacion y reco-
gida de datos. y realizacion de propuestas. seria im-
posible. desde un punto de vista real y practico. que
los propios consejeros realizaran las inspecciones.
De cualguier forma. el hecho de gue exista un ser-
vicio de Inspeccion. sittia a una cierta distancia al ér-
gano de gobiernc.

B. Criterios de actuacion

Sentada la programacion anual. debemas pregun-
tarnos: 1.%) ¢ En funcion de qué datos se sefialan las
inspecciones? 2°) Si las inspecciones sirven para
conocer al érgano visitada ;deben ser anunciadas?
3.4 ¢Como va. y a qué va. la Inspeccicn?

1.+ En relacion al primer interrogante, me pare-
ce gue si el Consejo tiene cinco anos de mandato,
la programacion deberia hacerse de manera de que
todos los drganos judiciales fueran visitados alguna
vez (puede hacerse una combinacioén entre la Ins-
peccion del Consejo y la Inspeccion natural).

Estamos habituados a que. en muchas ocasiones,
las inspecciones se programen como respuesta a te-
mas puntuales. porque alguien «da ia alarma» so-
bre algo gue sucede en un lugar determinado. Se
acude como una muestra de preocupacion. cuando
en realidad. si las cosas funcionaran. si las estadis-
ticas fuesen reales. y quienes ejercen la Inspeccion
natural. en cargos de confianza, actuaran, no seria
necesario.

La Inspeccién no debe ser concebida como una
muestra externa. Debe significar la presencia del
Consejo a traves de un servicio que actua con nor-
malidad. Deberiamos desterrar la «inspeccion sus-
to» v la «ingpeccion toque». A salvo quedan, natu-
ralmente. los casos excepcionales, que los hay.

2.° Respecto del segundo interrogante diré gue,
con frecuencia. el anuncio de inspeccion a un érga-
no judicial equivale a la paralizacion del trabajo en
el juzgado o tribunal; el dedicarse a revisar los asun-
tos. poner providencias «de relleno». hacer listas in-
terminables. apuntar en los libros las listas que fal-
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tan, etc., permitaseme poner en duda el efecto be-
néfico que esto supone; quizas obliga a un examen
pero no sé hoy todavia si #s0 compensa. Desde lue-
go, a la realizacion material de la inspeccion ayuda
el que se tengan los alardes preparados, se va mas
deprisa, pero es una inspeccion extrana, pues se
basa en dar por bueno o que el drgano inspeccio-
nado da, y el chequeo hay que tomarlo con ciertas
reservas. Inspeccionar sin aviso quizas es mas la-
borioso para el inspector y secretario, pero es mas
real el dato que se obtiene. Si a los quince dias an-
teriores a la visita de inspeccion, le sumamos otros
quince mas para colocar las cosas de nuevo en su
sitio v el horario flexible para «recuperarse» de la vi-
sita, pues. no sé si vale la pena. Parque el inspecior
debera hacer luego una seleccidn de datos entre
aquellos que son producto del intento de dar buena
imagen, y los reales.

Todo lo dicho vale para la hiptesis de que el ins-
peccionado tame en serio la inspeccién. Si hay aigo
gue esconder, el previo anuncio es un tiempo pre-
cioso para retocar, y dificultar, si no impedir, que se
llegue a conocer la situacion real. Estas apreciacio-
nes valen tanto para el examen de asuntos, como
para el analisis contable.

3." Encuanto al como se va y a qué se va, diria
gque se va. o se debe ir. a recoger una infarmacion,
a tener un intercambio con quienes estan al frente
del drgano visitado, a conocer su problematica, sus
necesidades:; por ello, el como se va es sencillo;
quienes van son magistrados, igual que los visita-
dos. que prestan sus servicios fuera de la jurisdic-
cion, pero que manana volveran a estar gjerciéndo-
la. Por es0. la correccion y la conciencia clara de
que la Inspeccidn es un servicio, ¥ o otra cosa, de-
berian ser la bandera de guienes desempenan esta
labor

C. Informacion que se recoge

Es sabido, pues todos hemos sido alguna vez ins-
peccionados, que la informacion recogida se contie-
ne en el acta, mas o menos voluminosa, en funcion
de la cantidad de asuntas, estadisticas presentadas,
sentencias que se fotocopian y asuntos examinados.

Por desgracia, ésta es una de las falllas mas im-
portantes del servicio: No sabemos qué queremos
saber; no hay pautas. En abstracto, queremos sa-
ber como funciona el érgano visitada, pero cuando
decimos que esta bien, que esta normalizado,
scudnio papel hay que examinar para saberlo?

La informacion que a mi juicio interesa es la que
permite hacerse una composicion de lugar, hacerse
cargo de la situacion del drgano que se inspecciona
{asi. un juzgado calificado con «atraso» par el volu-
men de asuntos pendientes, puede ser un juzgado
normalizado. porque, y eso es lo importante, tenga
un equipo consalidado de trabaio, distribucion racio-
nal del mismo, y quien esta al frente sabe lo que tie-
ne entre manoes, y lo conduce}.

En conclusion, lo fundamental es enfacar la ins-
peccion con unas pautas basicas, con unos mini-
mos, en funcion del tipo de drgano que se inspec-



ciona. ver como se articula el juzgado o tribunal y ta
labor de conjunte que se realiza.

Para ello el nspector debe poder interprelar y sa-
ber como buscar los datos gue le ayuden a formar-
se un criterio.

Esta interpretacion. avalada por los datos suscep-
tibles de objetivarse. es la que se transmite al Con-
sejo. la que se sintetiza. y la que deberia contrastar-
se con las demas recibidas: estadisticas. alardes,
memorias. guejas. etc.

El Consejo debena ser capaz de informatizar los
datos que obtiene para gue en cualquier momento
puedan ser utiizados. de lo contrario estamos ante
una simple tarea de almacenaje de datos.

Desde ahora. anticipo el veto a las informaciones
subjetivas. a las referidas a las costumbres de las
personas: no olvidemos que el trabajo del inspector
es analizar el estado del drgano judicial gue visita.
no hacer juicios morales ni de valor.

Al como. v a los mecanismos para obtener la in-
formacion. me referire al hablar del funcionamiento
interno del servicio.

D. Utilizacién de la informacién y publicidad

La informacion obtenida es trasladada. como se
sabe. a la Jefatura del servicio. al vicepresidente del
Consejo. al presidente del Tribunal Superior de Jus-
ticia y al organo inspeccionado: pero. lo que sale del
Consejo es solo copia del acta. sin el informe donde
se contiene por escrito la valaracion. el analisis. la
forma en aue se ha efectuado la inspeccion, las
apreciaciones y las propuestas que se hacen.

El Consejo establecié por acuerdo |z reserva de
esa informacion. Se ha alegado la razon legal. aun-
que examinando el texto del Reglamento deducir 1a
reserva es una mera interpretacion. Creo que hay
otras razones a tener en cuenta. y en ese sentido
va mi propuesta: 1.%) Si los datos recabados pueden
objetivarse. y cualquier informe elaborado por un
inspector se sustenta en ellos, deberian ser conoci-
dos por los interesados; me parece basico que cada
juez conozca la evaluacion que de su trabajo se
hace. 2.°) Resulta mas acorde con la funcion si pre-
tendemos un servicio de Inspeccion canalizador. y
en el que se corresponda su realidad con su imagen.

Por lo demas. v en relacidn a los expedientes dis-
ciplinarios que se sigan. debe tenerse exquisito cui-
dado en felacion a la publicidad. y debena posibili-
tarse la intervencion de las asociaciones judiciaies
en los mismos,

¢ El arctto de papel. sin embargo. viene siendo el siguienle
Registro General/Facultativos/Comision Disciphnana para repar-
to/Inspeclores delenados/Jefatura/Comision disciphinaria

.  FUNCIONAMIENTO INTERNO DEL
SERVICIO

Para la exposicion de este punto, seguire la pau-
ta contenida en un reciente y laborioso trabajo lle-
vado a cabo por la sefiora Fernandez de la Vega
acerca del funcionamienta interno del Consejo, ex-
plicando cuales son los circuitos actuales y las ba-
ses de la propuesta de Tuncionamiento.

A_  Estructura del servicio

Actualmente. el servicio de Inspeccian. aparte de
las correspondientes infraestructuras. esta estructu-
rado en:

— La Jefatura.

— La seccion de informes.

— La seccion de quejas y denuncias.
— Las Unidades Territoriales.

Paralelamente. Ia seccién de Personal del Conse-
jo tiene una seccion denominada de régimen disci-
plinario. que duplica o solapa muchos cometidos de
la seccian de quejas y denuncias del servicio de Ins-
peccion. a la vez que esta sirviendo de soporte, a ni-
vel de infraestructura. de la Comusién Disciplinaria
del Consejo. ejerciéndose |la secretaria de ia Comi-
sion Disciplinaria por el jefe de Personal.

Como primera propuesta de funcionamiento. la
seccion de régimen disciplinario de la seccicn de
Personal desaparece y queda integrada dentro de
la de quejas y denuncias del servicio de Inspeccion,
pasando el jefe de Ja misma a desempenar la Se-
cretaria de la Comision Disciplinaria. Con esta pro-
puesta se pretende atribuir un Jugar mas activo. y no
difuminado. a la Jefatura de la Inspeccion.

Los servicios de quejas y denuncias y el de infor-
mes de la Inspeccidn actian dentro de la Jefatura,
con su supervision y bajo sus direcirices.

La propuesta del circuito del papel. en consecuen-
cia. sena la siguiente: #

Registro Entrada
(informatizado)

Jefatura Inspeccion
Comision
Disciplinaria (en su casa)
Inspectores Delegados

Para paner en marcha esta propuesta, y cualquie-
ra gue pase por un mas racional funcionamiento del
Consejo. es fundamental que se introduzca con ca-
racter generalizado la informatica: sélo asi se per-
mitira que todos los érgancs que io integran estén
al cornente de lo gue entra y de las actividades que
se realizan. posibilitando la busgueda de la informa-
cion previamente recogida y evitando las repeticio-
nes. tan frecuentes. que se dan par no existir un sis-
tema de antecedentes.
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1. La Jefatura

El planteamiento de la Jefatura, como ya he indi-
cado. se hace desde una perspectiva mas activa que
la actual. tanto por lo que se refiere a los aspectos
resolutives, como a los referidos a la promocién de
las iniciativas atribuidas reglamentariamente (meca-
nica de funcionamiento y coordinacién de las unida-
des territoriales).

Correspondera al jefe del servicio de Inspeccién:

— La coordinacion e impulsion de las unidades
que lo integran, y la realizacion de las inspecciones
que estime pertinentes.

Por tanto. deberian mantenerse reuniones perio-
dicas con los inspectores, con el fin de establecer
las pautas, nc solo de como se realizan las inspec-
ciones, sino sobre cudles son los critetios de pro-
puestas de sancicnes, Ja utilidad de las indicaciones
que se hagan a los organos visitados. conectar con
otras comisiones que trabajan en el Consejo, como
la del Plan de Urgencia, por ejemplo, para lograr una
mayor eficacia de las medidas propuestas.

— Informar al vicepresidente. quien dirige de for-
ma delegada la direccion de la labor inspectora del
Consejo. del resultado de las informaciones recibi-
das. promoviendg, en su caso, los expedienies de
responsabilidad disciplinaria.

— Dirigir de conformidad con el vicepresidente la
elaboracion del Plan de Inspeccion Anual, la infor-
matizacion de su seguimiento, integrando las actas
y los informes con la informacion de la que dispon-
ga el Consejo.

— Actuar de secretario en las reuniones de la Co-
mision Disciplinaria.

2. Las Unidades Territoriales

Debe partirse de la idea de que quienes las inte-
gran forman un equipo. Para ello, se permite por la
regulacién actual el nombramiento discrecional, lo
que significa actuar con unidad de criterio y de con-
formidad con las pautas trazadas por la Jefatura,
contrastando los datos obtenidos e intercambiando
informacion, programando las visitas de forma con-
junta, y procurando que. al menos. haya siempre
una Unidad Territorial en Madrid.

Correspondera a las Unidades Territoriales:

— Realizar las visitas del territorio de su Unidad,
y cualguier otra que le indique la Jefatura, para lo
tual dispondran de la informacion precisa pudiendo
tener acceso a datos de inspecciones realizadas an-
teriormente, ¢ informes sobre el drgano a visitar, con
el fin de lograr que las visitas que se realizan pro-
parcionen informacién cabal sobre la situacion del
organo. sean Utiles y lo mas completas posibles.

— Despachar las informaciones. controlar los
alardes y mantener los contactos precisos con los
organos de inspeccion natural.
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3. Seccion de quejas y denuncias

Para esta seccidon se propanen los cometidos
siguientes:

— Prestar a la Comision Disciplinaria el apoyo
técnico y administrative para el desarrollo de sus
competencias.

— Recoger y tramitar todas las reclamaciones y
quejas por las disfunciones en el funcionamiento de
la Administracion de .Justicia.

Todos los escritos, sin excepcién, se registraran.

4, Secclon de informes

Le corresponde elaborar los proyectos de informe
a emitir por la Jefatura de Servicio, y sistematizar
los datos obtenidos por las Unidades Territoriales
{queda excluida de su competencia la clasificacion
y distribucion de las quejas y denuncias que se pre-
senten ante el Consejo, tarea que se encomienda,
como ya se ha dicho, a la seccién que lleva ese
nombre).

B. Los secretarios de la Inspeccion

Actualmente, en mi opinion, los secretarios del
servicio de Inspeccion estan infrautilizados. Para su
organizacion y distribucion del trabajo parto de la
idea de trabajo en equipa con el propio inspector, y
entre ellos, en relacion a la Unidad que permanezca
en Madrid.

A lo anterior se excepciona el secretario asignado
a la Jefatura que tiene alli su cometido propio.

En todo caso, dada su cualificacién profesional,
sus tareas deberian abarcar algo méas que el mero
hecho de la funcion inspectora cuando se visita un
argano. Asi, deberia atribuirseles, también, el des-
pacho de correo, las propuestas en las informacio-
nes y el control directo sobre el personal adscrito a
la Unidad.

C. Medios humanos y materiales

Podria decirse, casi de forma patética, que nunca
un servicio con tantos medios funcioné peor.

La problematica del funcionamiento del personal
auxiliar radica tanto en su organizacion como en su
competencia.

Es evidente que personas dedicadas a transcribir
deben tener condiciones para hacerlo. Se impone,
pues, una seleccion del personal que puede lograr-
se mediante concurse especializado.

Por otra pane, el sistema actual (trabajo de pulf)
no ha dado el fruto esperado. Tal sistema sélo pue-
de funcionar si hay una direccién clara del trabajo,
un control sobre el mismao. Si esto no existe, y se le
afiade el hecho de que el trabajo a realizar es desi-
gual, el resultado es nefasto. Es inconcebible el
tiempo que se tarda para cualquier transcripcion y
la calidad de las transcripciones deja mucho que
desear.



En cambio. el hecho de contar cada Unidad con
auxiliares adscritos puede dar mejores resultados,
pues habria una responsabilidad directa del trabajo
encargado; permitiria, cuando las Unidades vigjan,
servir de contacto con el servicio de Inspeccion; se
vigilaria la marcha de las informaciones; facilitaria la
atencion de llamadas teléfonicas de los particuiares
que por ellas se interesan; etc.

D. -Tareas pendientes

La normativa vigente atribuye al Consejo General
del Poder Judicial la inspeccion de los drganos judi-

ciales militares. Por un acuerdo del Consejo Gene-
ral, dichas inspecciones se atribuyeron por dos afics
a inspectores militares, ejerciéndose dicha inspec-
cién, en este momento, por personal militar.

La propuesta que se hace es que el Consejo asu-
ma estas inspecciones asignadas legaimente, no
solo por ello, sino porque en una sociedad demo-
cratica es importante que cada érgano ocupe su lu-
gar. y asuma las competencias conferidas, pues ello
no es mas que un signo de normalidad en la vida po-
litica, a la vez que permitiria un flujo de comunica-
cién entre los ambitos civil y militar.
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Reorganizacion de la Oficina Judicial

La necesidad de profundas reformas en la estruc-
tura arganizativa de funcionamiento de la Oficina Ju-
dicial. (0.J.). es una antigua reivindicacion de Jue-
ces para fa Democracia. Nuevamente hoy se hace
preciso insistir en esa necesidad de cambio, para
cuya efectividad es imprescindible la sustitucion de
las vigentes leves de enjuiciamiento por otras que
nas doten de los nuevos modelos procesales que la
Constitucién demanda, inspirados en un riguroso
respeto por las garantias y los derechos de las par-
tes en el proceso. y simultaneamente en principios
como los de concentracion. oralidad, inmediacion. y
celeridad. Sin embargo. no solo ta profunda reforma
proccesal es necesaria. también lo es la configura-
cién de un nuevo madelo de O.J.. con nuevas for-
mas de organizacion, gestion y funcionamiento, que
posibiliten una dptima utilizacion de los recursos ma-
teriales y humanos. tanto en términos cuantitativos
como cualitativos. Para ello es imprescindible e ine-
vitable la resuelta incorporacion de la informatica y
de los sistemas de comunicacion e interconexion
desconocidos hace pocos anos: ta creacion de una
dinamica de formacién y adaptacion del personal de
la oficina a los nuevos métodos y procedimientos,
elaboracion de alternativas en la organizacion y fun-
ciones del personal al servicio de la Administracion
de Justicia.

Apoyamos en ese sentido el contenido de la po-
nencia que propugna la asuncién por parte de un
idoneo Consejo Gensral del Poder Judicial de su
corresponsabilidad en este ambito. abogando por
que. aun a sabiendas de que supone una previa mo-
dificacion legisiativa. este organo constitucional. o
sus deseables delegaciones territoriales. sean los
verdaderos administradores de los medios materia-
les y humanos de la justicia.

Siende muchos y variados los aspectos que de-
ben ser afrontados en sl estudio de la Oficina Judi-
cial. y sin tratar de ser exhaustivos. limitamos 'a pre-
sente propuesta a dos ambitos de la misma., los cua-
les por su trascendencia v actualidad han merecido
nuestra reflexion. el primero seria e! personal de la
0.J.. y el segundo la creacién de servicios comunes
0 «macros». pasando seguidamente a desarrollar
estos extremos.

1. El personal de la Oficina Judicial

Partimos en este punto de la actualmente eviden-
te contradiccion entre la legalidad vigente vy el coti-
diano funcionamiento de la © J. El juez, por mucho
voluntarismo del gue haga gala. resulta imposihle
esté presente en lodas y cada una de las actuacio-
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nes para las que la ley exige su presencia, léasse
comparecencias, ratificaciones, e incluso declaracio-
nes de testigos etc., por su parte el secretario cuan-
do existe y es eficaz tampoco puede presenciar to-
des los actos que merecen ser avalados por fa fe pu-
blica de la que es titular, ello sin embargo cuantas
veces los documentos judiciales rezan «ante su Se-
foria el infraescrito secretario», aunque su coniec-
cién se haya realizado ante un oficial cuando no ante
un agente; es por elic que entendemos es preciso,
a riesgo si no de estar infringiendo continuamente
el articulo 302 del Cédigo Penal, que entendemas
esencial que se eleve a la categoria de legal lo que
sin ser aberrante es cotidiano en los juzgados.

Tampoco la pormencrizada distribucion de funcio-
nes entre los distintos funcionarios que realizan tan-
to la LOPJ comoe los respectives Reglamentos se ob-
serva en |a practica en un alte porcentaje de 6rga-
nos. siendo incontables los casos en gue, mientras
un voluntarioso agente judicial. incluso interino, se
ocupa de la tramitacién de las diligencias previas, el
aficial, generalmente maduro y resabiado se dedica
a rellenar formularios cuandc nc a preparar el
COreo.

Por todo ello entendemos que resulta absurda la
actual division de los funcionarios judiciales en ca-
tegorias que en la mayoria de las veces es ficticia,
y propugnamas como alternativa la creacién de un
unico cuerpo de funcionarios que tengan un carac-
ter palivalente y desempenen un papel de auténti-
cos colaboradores del juez, atribuyendo a éste y por
ello una posibilidad de orgamzacion de la que hoy
carece y con independencia del establecimiento de
un marco general para todas las oficinas.

Prstendemos en consecuencia que los tres cuer-
pos hoy existentes se transformen en uno sélo des-
pués de un pernodo transitorio que. mediante com-
plementos absorvibles, permitan la integracidén sin
sobresaltos de los mismos.

E! sistema de acceseg al Cuerpo se realizaria me-
diante un cencurso opasicidn, en cuya primera fase
se valorarian meéritos por conocimientos y aptitudes,
como son la informatica, los idiomas o los estudios,
no solo los de la carrera de derecho sino también
de otras disciphnas formativas.

La incorporacion a los puestos de trabajo deberia
ir acompahada de un sistema que asegurase la es-
tabilidad en los mismos, el cual podra ser similar al
establecido para jueces, dos afios para los destinos
voluntarios y uno para los forzosos, evitando la dias-
para permanente que hoy se produce scbre todo en
los érganos periféricos.

La equiparacion entre los hoy diferentes cuerpos
ha de ser compatible con el establecimiento de



puestos de trabajo cualificados. o de especial res-
ponsabilidad. (jefaturas de seccidn y mandos inter-
medios). o técnicos (programador). los cuales ten-
drian un complemento retributivo especifico. v a los
que se accederia a través de concursos entre los
funcionarios de la respectiva oficina, vy en 10s cua-
les. mediante baremos. no solo se tendrian en cuen-
ta elementos objetivos. (antigliedad. fitulacidn, etc.),
sino también subjetivos, atribuyendo al titular del dr-
gang un margen de discrecionalidad que le posibili-
tase colocar en los mismos. no s0lo a la persona
mas capaz. sino también a la mas idonea.

Finalmente. el funcionario judicial. como colabo-
rador del juez debera ser un trabajador cualificado
con capacidad legal para realizar al titular propues-
tas de resolucion, posibilidad ésta en la actualidad
unicamente atribuida al secretario. pero en la reali-
dad solo usada por oficiales y auxiliares: ademas de-
bera estar legalmente capacitado para realizar, por
delegacion del juez determinados actos procesaies
coma son ademas de los embargos, el ofrecimiento
de acciones. determinadas comparecencias y otros
de caracter judicial y escaso contenido jurisdiccional.

Complemento adecuado de la anterior propuesta
astimarmaos puede ser la utilizacion de las contrata-
ciones laborales. sistematicamente mas simples que
las interinidades y demas sustituciones administra-
tivas. como medio de combatir l1os continuos vacios
que se producen en las plantillas de las oficinas ju-
diciales. con la utilizacion para elio de las Oficinas
de Empleo vy desterrando de una vez las oscuras lis-
tas de funcionanios sustitutos.

Necesariamente se ha de echar de menos en es-
tas consideraciones una mencion a la generalmente
postergada figura del secretario judicial, cuyas poco
delimitadas funciones estan cada dia mas en entre-
dicho por la progresiva introduccion en los érganos
jurisdiccionales de los modernos medios tecnicos,
grabadoras para sustituir la fe pablica en los juzga-
dos de lo Penal. o utilizacién de ordenadores para
la confeccidn de la estadistica. es por ello que. sien-
do dificil aunar criterios sobre su papel a desempe-
nar. nos limitamos desde aqui a proponer |la apertu-
ra de una serena reflexion al respecto. indicando de
entrada gue la solucion a este problema pasa bien
por la potenciacion de la figura. que Yegaria a ser
un autentico juez adjunto. o juez del pracedimienta,
como perito procesal que es y con posibilidades na
solo de propuesta. sing de verdadera resolucion,
bien por su progresiva devaluacion gue lleve apare-
jada. después de un periodo transitorio, a su desa-
paricion, posibilitando claro estd a los actuales
miembros de esta carrera su acceso a la judicial o
una incentivada reconvearsion,

2. Los Servicios Comunes o0 «Macros»

La creacion de servicios u oficinas comunes cons-
tituye un paso necesario para legrar optimizar los re-
cursos existentes, evitando la dispersion que actual-
mente se registra. Sin embargo, conviene acotar
adecuadamente aquellas actividades susceptibles
de organizarse de este modo pues de lo contrario
se producina una perdida de control por parte def
juez y sus colaboradores respecto al desarrollo del
procedimiento cancreto, dificilmente compatible con
un adecuado ejercicio de la tutela efectiva. Como
areas de aclividad idéneas para su estructuracién
en oficinas generales o comunes, sefalariamos las
siguientes:

1. Registro General de entrada de escritos, tan-
to para profesionales como demas usuarios de la
justicia.

2. QOficina de Notificaciones Inlernas. sélo para
profesionales, abogados y procuradores.

3. Servicio de Subastas. ya apuntado en el pro-
yecto de Ley de Procedimiento Laboral.

4. Qficina de Estadisticas, liberando a las juzga-
dos de esta funcion absolutamente ajena a la Ju-
risdiccion.

5. Archivo General. guae facilite a ios juzgados el
control de sus expedientes, evitando perdidas y des-
trucciones. y con colaboracion del Servicio General
de Archivos y Biblictecas para salvaguardar autos
con cualidades historicas o literarias.

6. Depositos de Piezas de Conviccion, que per-
rpita el reciclaje de las mismas, su salida al merca-
do. o su oportuna destruccion cuando proceda.

7. Servicia de Documentacién y Biblioteca, que
permita el acceso de Ias érganos a un gran volumen
de informacién-juridica. y subsane la defectuosa do-
tacion que hoy padecemos.

También habria que incluir el Servicio de Caja vy
Contabilidad si bien, la experiencia hasta ahora acu-
mulada, tras la concesion de este servicio al Banco
Bilbao-Vizcaya apunta la existencia de algunas dis-
funciones no siempre casuales que redundan en
perjuicio de los ciudadanos, evidencianda los ries-
gos de las tentaciones «privatizadoras» y los «cos-
tes» de atribuir aspectos de la gestion de la Oficina
Judicial a la Banca.

Hay que subrayar la necesidad del Centro de Do-
cumentacion y Biblioteca, con su correspondiente
banco de datos que incorpore toda la legislacion y
la mas importante jurisprudencia vy al que se pueda
acceder desde el propio juzgado.

Fuera de estos casos hay que rechazar la confi-
guracién de servicios generales por la peligrosa pér-
dida de control efectivo que para el juez determinan,
descartando en paricular el recientemente creado
en esta cludad servicio de Ejecuciones. que conlle-
va, como ne puede ser de otra manera, el desisti-
miento por parte de los titulares de la direccion de
esta fase esencial del procedimiento.

XXX



En materia de formacion de jueces y magistrados

La ponencia pone el acento casi exclusivo, en el
conocimiento de disposiciones legales, 0 de rango
inferior; asi, alude a «Cambios legisiativos», «Temas
concretos», «Textos legales actualizados»...

Esto, con ser importante, no @s lo Unico, ni siquie-
ra lo pnmordial; también en los tiempos de la dicta-
dura, aplicabamos las leyes y nos quedabamos con
la conciencia muy tranquila. Y es que la ley puede
ser el opio del juez.

Hoy, nuestras leyes no son las de la dictadura,
pero siguen siendo unas leyes dadas por una clase
social y politicamente dominante, y a la medida de
sus intereses. frecuentemente en conflicto con los
de otras. que por tanto, se ven discriminadas ya des-
de el momento legislativo por el juego de las mayo-
rias parlamentarias.

No todas las leyes llevan esa marca. desde lue-
go. Se han ido incorporadeo en tiempos recientes de-
terminados preceptos al Cadigo Penal que tienden
a salvaguardar valores sociales y comunitarios; 1o
que sucede es que las conductas antisociales asi
definidas parecen estar protegidas —ahi estan las
estadisticas— por poderosos mecanismos de defen-
sa que las guardan de las ingerencias jurisdicciona-
les, y gue convierten a aquellos preceptos en decla-
raciones testimoniales.

Y es aqui donde |a justicia tiene un importante pa-
pel que jugar si guiere encontrar su legitimacion
como servicio publico en favor de todos los ciuda-
danos. Pero para ello las cosas tienen que cambiar.

Nos encontramos con una magistratura tradicio-
nalmente décil. poco imaginativa, escasamente dis-
puesta a salirse de los carriles preconfigurados por
los que las cosas vienen tradicionalmente discurrien-
do, y carente de fuerzas, tal vez de fe, para desmon-
tar aquellos mecanismos de defensa antes aludidos.

Una magistratura fuertemente apegada al princi-
pic de legalidad {legalidad en las leyes sustantivas:
en las procesales se es mucho mas flexible, y es
qgue no son los mismos los infractores). Y aun den-
tro de aguellas. principalmente de las que atafien a
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(Especialmente aplicatle a 12 jurisdiccion criminal)

los valores culturales tradicionales; como en muchas
otras facetas de la vida, aqui los pecados de omi-
$i106n No son los menos graves,

Una magistratura poco dispuesta a cambiar de
imagen vy a ofrecer a la sociedad un nuevo tipo de
juez, que es, por todo ello, un factor nada despre-
ciable en el mantenimiento de los drdenes estable-
cidos y, —en frase de un compaiferc nuestro—,
«hrazo togado de intereses muy concretos», en la
que un progresismo carente de garra se limita a im-
poner la pena en el grado minimo © a forzar la apli-
cacién de alguna circunstancia atenuante cuando la
pena tiende a dispararse; pequenos e inofensivos
parches individualizados que a nada comprometen
—también tranquilizan conciencias— y a nadie lle-
gan a suscitar preocupacion.

Sequir por ese camino solo conseguird perpetuar
y aumentar las desigualdades actuales que, por otra
parie, parecen leerse en los signos de los tiempos:
porque no es solo en nuestro pais; ya que en la se-
sidn inaugural de este congreso, el representante de
MEDEL nos recordaba como en Europa en estos
momentos, pintan basics para los derechos y liber-
tades. Desigualdades contra [as que Jueces para la
Democracia ha clamado siempre desde sus tiempos
-—'28 de mayo de 1983— en que se identificé como
carriente organizada, y atin antes cuando sin este
nombre ni esa estructura, se luchaba en los prime-
ros intentos asociativos.

Conclusion: pido que en la ponencia se incluya ex-
presamente la exigencia al CGPJ de que en la for-
macion y perfeccionamiento de jueces y magistra-
dos atienda preferentemente a la profundizacién de
los valores constitucionales como superiores a toda
otra norma, con aplicacién real por encima de cua-
lesquiera otras, y mantenimiento en aguellos, de es-
piritu critico ante la Ley, cuya estricta aplicacién, por
si sola, no garantiza la consecucion de la tutela ju-
dicial efectiva.

Carlos Lopez Keller



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Sobre la nueva ejecucion laboral y sus limites constitucionales

1. La promulgacion de cualguier ley procesal
suscita de inmediato reflexiones varias. No en vano
nas hizo ver hace anos un pensador del porte de
Carlos Marx que toda norma de derecho material tie-
ne su «inevitable e intrinseca forma procesals. Lo
gue potencia su significado cuando |a norma sustan-
tiva es el derecho del trabajo. en sentido amplio. tan
comprometido con la suerte de un amplisimo sector
de la sociedad moderna. Aludo. como es evidente,
a la nueva Ley de procedimiento laboral {LPL), de
27 de abrl 1990, ultimo eslabdn normativo en una
secuencia que hene su arigen en la Gonstitucion de
1978. cuyas previsiones. scbre el poder junsdiccio-
nal. «uzgando y haciendo ejecutar lo juzgado» en
toedo tipe de procesos. fueron objeto de desarrollo
por la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, mas
la Ley de planta v demarcacion de 1988. y en lo so-
cial. por la Ley de bases para el procedimiento la-
boral de 1989 (LB). En principio. se ha perseguido
la adaptacion de los tribunales de trabajo a una nue-
va estructura jurisdiccional. Pero. junto a esta peren-
toria finalidad. la vigente LPL ha tenido que afrontar
una especifica problematica cuya reglamentacion ur-
gla su pronto aggiornamento. Sirva de expresivo
ejemplo la matena colectiva y sindical. cuya aten-
c16n constituye uno de los ejes definidores de {a nor-
ma novisima. donde enconiramos soluciones. siem-
pre discutibles. perc en cualquier caso avanzadas;
asi. la legitimacion del sindicato obrero para ejerci-
tar acciones individuales que son propias de sus afi-
liados (art. 20): el temaor. incluso el miedo. de un tra-
bajador a enemistarse con su patrono es inherente
a una economia capitalista. en la que. para colmo
escasean log puestos de trabajo: de ahi que sea ex-
plicable esa «intromision» de una central sindical.
Asi, tambieén. la clara primacia del praoceso instituido
para la tutela de la libertad sindical. cuya urgencia y
preferencia son absolutas (art. 176). resultado gue
igualmente explica el actual estadio del fenémeno
sindical. muy sensible a los quebrantos que con fre-
cuencia obstaculizan un papel que la Constitucion
claramente define {(cfr. art. 7.°). Peroc no es éste. en
realidad, el objeto de la presente nota. No lo es. tam-
paco. la dudosa regutaridad fermal con gue aquella
secuencia normativa ha sido observada. vista la ten-
sion que hoy es 1acil desvelar entre el texto autori-
2zante (la LB). extremadamente pobre en ocasiones,
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y el texto delegado (la LPL). que con frecuencia ron-
da el uffra vires, en materias que por lo demas mues-
tran una inspiracion de notable progresismo. A lo
que brevemente voy a referirme es al proceso de
gjecucion laboral. 0 mas exactamente. algunos in-
gredientes del mismo, de clara vocacion humanista,
0, si este equivoco vocablo guiere evitarse. clara vo-
cacion socializante.

2. Aiudo, en efecto, a un aspecto del proceso de
ejecucion, habitualmente descuidade por nuestros
estudiosos. y que. en otros ordenamientos. come el
aleman. constituyen fa materia de una persistente
preocupacion junsprudencial y doctrinal. hasta el
punto de haberse configurado ya ciertas lineas
maestras de lo que cabe tener por sisfema protec-
for del gjecutado Ocurre que las actividades princi-
pales que constituyen el apremio significan una gra-
visima intromisién en la vida del afectado y una in-
dudable agresion a bienes que la Constitucion ga-
rantiza. Definimos con frecuencia el instituto proce-
sal como un instrumenta culturalmente avanzado
para |a solucion de conflictos sociales: es clerto gque
a través del proceso (U otras férmulas solutorias:
conciliacion y arbitraje) conferimos certeza al dere-
cho o a la situacién controvertidos; pero olvidamos.
con na menos reiteracion, que si el arreglo conlleva
un comportamiento del sujeto pasivo de la preten-
sion, el conflicto persiste. incluso con mas intensi-
dad. y hasta en aotra dimension. Cuando. a falta de
colaboracion espontanea del obligado. tratamos de
conferir efectividad al derecho que ya goza de cer-
teza. sometemos a una extremada tension derechos
constitucionales basicos, de que disfrutan ejecutan-
te y sjecutado, cuya contrapasicion no es de facil
avenencia. Innecesario aclarar gue ahara no nos
movemos. al menaos exclusiva o primordialmente. en
el ambito de la tutela judicial efectiva que el ciuda-
dano acredita ex articulo 24 de la Constitucion, sino
gue contemplamos la suerte que la ejecucion depa-
ra a otros derechos, como el de libertad. en sus myl-
tiples manifestaciones (ideoldgica. religiosa, infor-
mativa...); el de propiedad. el de vivienda, etc. Esto
nos enfrenta de inmediato con interrogantes de la
mayor importancia: ;pusde embargarse una radic o
una modesta television en blanco y negro a quien
desea estar informado de acontecimientos gue le
afectan: guerra. incendios, estados de alarma en ge-
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neral?. ;puede privarse de una biblia protestante a
quien profesa esa creencia religiosa?, ;cabe desa-
Igjar a un enfermo de la vivienda que ocupa. aun su-
perados los plazos legales?. ;es posible vender una
finca para atender credito de escasa cuantia o ena-
jenarla por precio ridiculo?, ¢ protege el derecho ala
intimidad algun reducto que gquepa tener por inmu-
ne frente a registros, examen de papeles o actos
analogos decretados por el ejecutor judicial?: y un
largo etcetera gue cabria anadir.

3. Nuestro derecho positivo no ofrece formula-
ciones de caracter general. Tampoco cabe extraer-
las de la jurisprudencia. particularmente, de la sen-
tada por el Tribunal Constitucional (TC). Esta alta ju-
risdiccion. contrariamente, ha consagrado la regula-
ridad de normas recientes. muy contestables. que
asignan la iguidacion de una entidad de seguros in-
tervenida a organos de la Administracion. posibili-
tandose asi la instiucion de un procedimiento para-
concursal ajeno a la intervencion del juez civil y des-
provisto de las garantias que sélo el ultimo puede
dispensar; hasta se impide 1a aparicién del delito de
quiebra fraudulente, en cuanto presupene la apertu-
ra de un concurso judicial {cfr. 5. 4/88, de 21 enero,
que he criicado en otro lugar: Rev. Espanola Der.
Trab . Cwitas. 1988. n.* 34. p. 179 y ss.). Hay mas:
los pronuncamientos del TC pudieran propiciar la
confusion. cuando emiten declaraciones como la
gue encontramos en la s. 33/87. de 12 de marzo,
donde se nos ensena que la norma que establece
una causa de ingjecucion de sentecias debe ser «in-
terpretada {...) en el sentido mas favorable a a eje-
cucion=. Aserto de lo mas aventurado y peligroso,
porgue nos fuerza a un entendimiento restringido del
articuio 1. de la Constitucion. y en particular, de la
clausula de Estado social. gue define y da sentido
a nuestro vigente compromiso de convivencia paci-
fica. El recuerdo de una vigja institucion: la inembar-
gabilidad del salario. nos alerta pronto scbre lo que
se quiere decir. Reglamentado el beneficio con cri-
terio decimononico par la Ley de enjuiciamiento civil
(LECiv) de 1885. que la reforma «urgente» de 1984
no ha sabido superar. se reconduce en toda caso a
una causa de inejecucion. Y aqui es donde surge
una inquietante duda: sujeto nuestro derecho. hoy.
al principio de Estado social. y por ende. a formulas
que compenian, en el caso concreto. una solidaridad
real entre los contendientes. , cabe no obstante con-
cluir que el articulo 1449 y ss. de la LECiv ha de ser
entendido siempre restrictivamente? Decididamen-
te, no.

4. La wnembargabilidad de bienes intimos y vita-
les no esta recogida en la LPL. Pero la directa apli-
cacion de los preceptos que contiene la LECiv es
obhigada. a vinud de la expresa remision que opera
el articulo 234 de 1a primera. Merece por eso el tema
alguna consideracion. No creo equivocarme si afir-
mo que el beneficio (conocide por lo demas en el de-
recho romano y designado muy tardiamente con la
denominacion: beneficium compatentiae) tue exten-
dido. a lo largo del siglo XIX. al «proletariado igno-
rante» como alguien lo llamé. al Lumpenproletariat
como muy graficamente dicen los alemanes: opera-
cion que revela una confusa mezcla de sentimien-
tos filantropicos y de temores con nuevo cufio: se
conjugaba un balbuciente respeto a la persona con
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una fuerte aprension a las revueltas con que ame-
nazaba una clase que penosamente comenzo a en-
contrar su identidad. En nuestros dias. por fortuna,
el contexto social es diferente. Ya no conserva su vi-
gencia el esquema técnico-jundico que esa situacion
decimondnica propicio: el compromiso entre dos de-
rechos privados. el del ejecutante (crédito) y el del
gjecutado (cosas intimas. salario). Hoy, toda esta
problematica ha saltado al derecho publico. Y se
contempla y aborda con criterios diferentes. para de-
cirlo con palabras del TC aleman. partimos de que
la «<conservacion y aseguramiento de la dignidad hu-
mana (es el) principio supremo de la Constitucidn».
Pero {a persona humana no se toma en su estricta
dimension individual {Estado liberal de Derecho): por
el contrario. 1a libertad del individuo habra de ser
conjugada con las exigencias de solidaridad que son
corolario del aspecto social o colectivo de la vida hu-
mana {Estado social de Derecha). Aparece por este
camino un Estado cualitativamente dferente que
asume, entre otros fines. el de «asegurar a todos
una digna calidad de vida». segun proclama el
preambule de nuestra Constitucian. Es este el exac-
to fundamento del mecanismo tecnico de la inem-
bargabilidad. con consecuencias del mayor interés:
propicia entendimientos hermenéuticos de alcance
extensivo. y hasta legitima una actitud protectora del
legislador. como bien pone de relieve el articulo 53
de la Norma basica.

5 Sena erronea pensar que el trabajador (0 be-
nefictario de prastaciones de la seguridad social) es
siempre ejecutante. Son abundantes 105 casos en
gue asume el papel de gjecutado. Y entre ellos, con-
viene recordar la prevision contemda en el articu-
lo 283 de la LPL: desalojo forzoso de la vivienda que
el trabajador ocupa por razén de un caontrato de tra-
bajo ya extinguido. El lanzamiento tendra lugar pa-
sado un mes que como plazo de gracia confiere la
norma. aungue el juez social puede conceder dos
meses mas, si existe «molivo fundado». Aun en e
terreno de la legalidad ordinaria. la regla sobre
arrendamientos urbanos fue mas genegrosa. pues a
la postre permite al juez ciwl la concesion de hasta
cuatro meses en total (cfr. D. 4104/64. de 24 de di-
ciembre, articulo 142); por 10 que la reciente norma
laboral, cuya intencion protectora as innegable. no
deja de sorprender. Pero. en rigor. o que debe preo-
cuparnos es el alcance que a la norma ordinana
cabe conferir a la luz del precepto constitucional que
atribuye a los ciudadanos el «derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada» (Constitucion,
art. 47}. Por descontado que estamaos ante un «de-
recho» que debe incorporar nuestra politica social y
no ante un derecho subjetivo en sentido tradicional
y técnico. Pero no por eso pueden los tribunales 1g-
norar de plano el deseo del constituyente. sino que
han de acomodar su practica diaria en manera tal
gue quede «informada» por esos principios (cfr.
art. 53.3 citado) No puede extranarnos demasiado,
bajo esla perspectiva. gue algun juez civil haya
opuesto serios reparos & la aplcacion itimitada de
las reglas procedimentales sobre desahuciones. O
que en el futuro haya, cuando menos, que tener pre-
sente la situacian del afectado. Recardemos, a titu-
lo de ejemplo orientador. que el TC aleman enten-
dio insuficiente el plazo de seis meses confendo ju-



aiciammente a guien. con sesenta anos cumphdos,
sufria de dolencia arave, gue el desalojo protestado
en amparo agravo.

6. Terceros muy cualificados son los otros tra-
bajadores del empresario ejecutado. Por lo pronto,
la existencia del apremio ha de comunicarse a la re-
presentacion colectiva de aquellos (Comité de em-
presa. delegados de personal) cuando su importan-
cia lo aconseje. a fin de que intervengan procedi-
mentalmente para la defensa de sus intereses
{art. 249). Y supuesto de obvia trascendencia es una
ejecucion cuva nmediata efectividad puede «poner
en peligro cierte la continuidad de |as reiaciones la-
borales subsistentes en la empresa deudora=. Si tal
riesge se corre. cabe concluir gue estamos ante
unos «periuicios desproporcionados» en relacion
con los que «al eiecutante se denvanian del ne cum-
plimiente exacto» de la gjecutoria. Pudiendo enton-
ces el juez social suspender el tramite, hasta un mes
como maximo (art. 242). lo gue obviamente pueden
pedir esos ofrgs operarios. Aparte la concreta reper-
cusion del precepto. que puede salvar del hundi-
miento a mas de un empleado. lo gue a todas luces
debe resaltarse es gue la LPL intrcduce el enterio
de la proporcionahdad. como medida de la viabilidad
de cualauier ejecucion. trabajosamente elaboradoe
por el TC aleman en una sene de importantes fallos.
Ese principio (Verhaltnismassiagkeitsgrundsatz) exi-
ge. segun las formulaciones mas depuradas: que
tado acto de autorndad persiga un fin leqitimo: gue
sea apropiado para alcanzar ese fin: que sea. la me-
dida acordada. indispensable por no existir otra mas
viana: v sobre tode. gue el dano producido ha de
contemplarse en relacion con la utilidad perseguida.
Los actos judiciales. acordados en el seno de una
ejecucion. son actos de auteridad. En buena medi-
da. por tanto. sujetos al principio de la proporciona-
lidad. Buena cosa seria que os jueces espaholes
partieran de esa concepcion. y. en suma. de lo gue
es condensaciéon de la doctrina constitucional ale-
mana: la existencia de un titulo de ejecucién es ne-
cesaria para abrir un proceso de esa clase: perc no
siempre sera bastante o suficiente. en funcion de las
circunstancias del caso contemplado.

7. La proteccion de cualguier ejecutado. por re-
g'a, el empresario, en ocasiones tambien un iraba-
jador o asegurado. se busca por la LPL bajo otra
perspectiva: el derecho a la intimidad personal,
constitucionalmente consagrado (Constitucion,
art. 18). Sabido es gue nuestras leyes procesales ci-
viles venian permitiendo una postura pasiva en el

elecutado. con ocasion del tramite de busqueda de
bienes embargables. La reforma de la LECiv en
1984 eleva la pasividad del deudor a supuesto que
autoriza al ejecutor, mediando peticion de parte. a
requerir informacién de todo tipo a los registros pu-
blicos, organismos publicos y entidades financieras
{art. 1455 111). La LPL 1990 ampla los poderes del
juez social. ya que le permite dirigirse. de oficia. a
entidades depositarias, y a personas privadas que
«por el objeto de su normal actividad o por sus re-
laciones con el ejecutado deban tener constancia de
los bienes o derechos» del ejecutado. Pues hien; lo
gue llama de inmediato nuestra atencion es que es-
tos poderes hayan de desplegarse «dentro de los li-
mites del derecho a la intimidad personal»
{art. 247.2). con lo que parece asumirse actitud cri-
tica de algun sector doctrinal frente al mas simplifi-
cado texto de la norma cwvil. En realidad. no es oca-
sién la presente para dilucidar el aicance practico de
la innovacion. Pero si lo es para destacar la irrup-
cion de un valor constitucionalizado: la intimidad. en
los tramites de reqisiro o de averiguacion de datos,
qgue probablemente obstaculizard alguna medida
ejecutiva. Tambien quedan involucrados. como es
obvio. otros derechos imporiantes. con 0 sin rango
constitucional. como es el secreto profesional o el
secrato famihar,

El derecho de propiedad privada. aun sujetc a li-
mites gue derivan de su innegable funcion social
(Constitucion, art. 33). tambien goza. en la reciente
LPL. de una proteccion minima, que tiende a evitar
la diaria burla que contemplamos todos (; realmente
inermes?), en subastas que concluyen en la adjudi-
cacion de los bienes. por un precio ridiculo. a per-
sonas frecuentemente integradas en un conccido
circulo profesional. Ese reducido precio. ni se corres-
ponde con el real de ia cosa, nt a la postre cubre
aceptablemente los intereses del ejecutants. La pe-
guena correccion que la LPL introduce radica en im-
pedir enajenaciones forzosas. en las que no se al-
canza el 25 por 100 de la «cantidad en que se hu-
bieren justipreciado los bienes» (art. 261).

8. Los breves renglones que preceden no persi-
guen ofra cosa gue llamar ia atencion sobre un as-
pecto de la ejecucién procesal. con mas sombras
gue claros. La actitud vigilante del juez es indispen-
sable. Y si en algln tramite cobra potenciado senti-
do |a creencia de que la imaginacion resolutiva es
virtud que aquel debe buscar a toda costa. ese gue-
hacer es el que a diario nos impone la ejecucion de
una sentencia.
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La audiencia publica en los recursos de apelacion y de
casacion (Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani)

1. La publicidad de los poderes publicos es un
principio basico en el funcionamiento del Estado de-
mocratico. Originariamente este principio aparece
vinculado al liberalismo politico, reconocido en las
constituciones come un principio de organizacién del
Estado, exigido para el Parlamente y la Justicia.
Desde esta optica la publicidad de la justicia no es
mas que la especificacién de un principic mas ge-
neral, inherente a toda la actuacion del Estado mo-
derno, que se justifica funcionalmente porque hace
sfectivo el control del Poder Judicial por la opinién
piblica.

En la Constitucidon se encuentran manifestaciones
de este principio en el articulo 9.3, que consagra el
principio de publicidad de las normas, en el articulo
80 que lo establece para el Parlamento, en el arti-
culo 105 que lo impone respecto de la actividad de
la Administracion y en el articulo 120 en relacion con
el funciohamiento del Poder Judicial.

En nuestro ordenamiento. el principo de publici-
dad de la justica goza de una dimensién constitu-
cional. Reconocido en los articulos 24.2 («todos tie-
nen dereche... a un proceso puablico») y en el arti-
culo 120.1 («Las actuaciones judiciales seran publi-
cas con las excepciones gue prevean las leyes de
procedimiento»), constituye a la vez un derecho fun-
damental («la publicidad procesal esta inmediata-
mente ligada a situaciones subjetivas de los ciuda-
danos que tienen la consideracion de derechos fun-
damentales». STC 13/1985) y una garantia institu-
cional del Poder Judicial («la publicidad del proceso
ocupa una posicion institucional en el Estado de de-
recho que le convierte en una de las candiciones de
legitimidad constitucional de la administracién de
justicia». STC 96/1987).

Esta dualidad en el reconocimiento constitucional
de la publicidad procesal, en cierto modo, se corres-
ponde con las dos funciones que tradicionalmente
se vinculan a este principio. Por una parte, se con-
cibe como instrumento de proteccion del inculpado
frente a la arbitrariedad de una justicia secreta {di-
mension individual) v, por otra, como mecanismo de
control publico de la actuacién del Poder Judicial {di-
mension social). El fundamenta de |la publicidad pro-
cesal, en este segunda aspecto, reside en las liber-
tades de informacién y de opinién consagradas en
el articulo 20 de la Constitucion, verdaderc elemen-
to de unién entre la opinidn publica y la justicia.

En suma. la efectividad de esta garantia jurisdic-
cional se articula a través del derecho a un proceso
publico {art. 24.2) y a través del derecho a comuni-

Juan José LOPEZ ORTEGA

car y recibir informacion (art. 20.1 d). Al contenido
de este ultimo derecho fundamentat no es desde lue-
go ajeno el derecho de acceso al proceso, que se
concreta, por un lado, en el derecho de asistir a las
audiencias del juicio oral y, por otro, en el derecho
a tomar conocimiento del resultado del proceso, a
través del mecanismo de la publicacion de la sen-
tencia. A este respecto, la conocida STC 30/1982,
caso «Diario 16», reconocid a los periodistas el de-
recho a asistir a la vista del juicio oral, en cuanto
gue titulares de un dereche preferente derivado de
la funcién que cumple la prensa en una sociedad de-
mocratica, como intermediario natural entre la noti-
cid y los que no pueden cbtenerla directamente, en
este caso asistiendo personalmente a las sesiones
del juicio.

A pesar de la trascendencia que la Constitucion
reconoce a la publicidad de la justicia, no se puede
ignorar que los diversos instrumentos de politica le-
gislativa orientados a la simplificacién de la justicia
penal, que también constituye una exigencia consti-
tucional derivada del derecho a un proceso sin dila-
ciones, provacan como un efecto indeseado la quie-
bra de la publicidad procesal. La potenciacién del
principio de oportunidad, la introduccién de los sis-
temas de transaccién intraprocesal o la instauracion
de los llamados procedimientos penales simplifica-
dos, se traducen en una disminucion de la publici-
dad en el proceso penal, en una disminucién de la
tasa de sentencias, gue se sustituyen por otras re-
soluciones en las que esta ausente la publicidad ex-
terna come sucede, por ejemplo, con los autos de
sobreseimiento y las «6rdenes penales», estas ulti-
mas caracteristicas del proceso penal monitorio.

2. Este mismo fenémeno se ha extendido a la
segunda instancia y a-la casacioén al suprimir prac-
ticamente la tradicional vista plblica que precedia a
la decision sobre el recurso. En efecto dos recien-
tes reformas legislativas han modificado sustancial-
mente el régimen tradicional de celebracion de vista
publica en los recursos de apelacidn y de casacion.
La Ley 21/1988, de 19 de julio, ha introducido el ar-
ticulo B93 bis a) en la Ley de Enjuiciamiente Crimi-
nal. En él se autoriza la decision del recurso de ca-
sacidn sin la celebracién de vista, que ahora queda
a la iniciativa de las partes o del mismo Tribunal. La
Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, ha refor-
mado el articulo 795, 5-6, estableciendo como regla
general la resolucidn de los recursos de apelacién
contra 1as sentencias del juez de |lo Penal sin cete-
bracion de vista, si bien la Audiencia puede dispo-
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ner su celebracién cuando lo estime necesario para
la correcta formacién de una conviccion fundada.

Se ha criticado esta nueva orientacién legislativa
que, en lugar de reforzar los principios de publicidad
y oralidad, se inclina decididamente por el procedi-
mientc escrito en contradiccion con lo establecido
en el articulo 120.1 de la Constitucién. En este sen-
tido el Consejo General del Poder Judicial en su in-
forme a la Ley Organica 7/1988 ya se habia adelan-
tado, expresando sus reservas respecto de esta mo-
dificacion del régimen de la apelacién, propugnando
la celebracion de vista como regla general.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha
ocupado de la audiencia pablica de los recursos en
las sentencias dictadas en los casos Axen (8 de di-
ciembre de 1983), Sutter (22 de febrero de 1984) y
Ekbatani (26 de mayo de 1988). Las dos primeras
se ccupan del recurso de casacion y la tercera del
recurso de apelacién. La diferente naturaleza del re-
curso se convierte en el elemento basico para deci-
dir cual ha de ser el régimen de publicidad exigible
en cada caso para observar las garantlas procesa-
les consagradas en el Convenig Europeo.

El Tribunal atiende a las caracteristicas del proce-
dimientc seguido, segun se hayan de resolver ex-
clusivamente cuesticnes de derechc o también de
hecho, examinando en su conjunto la culpabilidad o
la inocencia del recurrente. En este ultimo caso la
celebracion de vista, cuando lo solicite la persona in-
teresada, resulta imprescindible para la validez del
procedimiento. En cambio, en el recurso de casa-
cion, en el que se trata Gnicamente de revisar la apli-
cacion del Derecho realizada por el Tribunal de ins-
tancia, no hay dificultad en suprimir la vista oral.

En las sentencias Axen y Sutter el Tribunal ha es-
tablecido que la ausencia de vista oral no infringe el
articulo 6.1 del Convenio europeo cuando el Tribu-
nal de Casacion conoce Unicamente cuestiones de
derecho. Pero la sentencia mas impertante en esta
materia es, sin lugar a dudas, la sentencia Ekbatani
de 26 de mayo de 1988, en la que se examina el pro-
blema de la publicidad de la audiencia en relacién
con el recurso de apelacion.

El sefior John Ekbatani, residente en Suecia cuan-
do ocurrieron los hechos, se examind para obtener
el permiso de conducir, pero no superd la prueba.
Se produjo un enfrentamiento verbal entre él y el ins-
pector auxiliar de Trafico que le habia examinado y
que denuncié el incidente a la Policia. El Tribunal de
primera instancia, después de una audiencia publi-
ca en la que tomd declaraciéon al demandante vy al
funcionario de Trafico, le impuso una mulia de seis-
cientas corcnas suecas. El demandante recurrié el
fallo ante el Tribunal de apelacién, solicitando la ce-
lebracién de audiencia publica, pero el Tribunal re-
solvié sin atender a la peticién y confirmd el fallo
condenatorio.

E! Tribunal establece como principio general la
aplicacién de las garantias procesales reconocidas
en ¢l articulo 6.1 a todas las fases del prcceso, in-
cluida la apelacion. Asi, frente a una concepcion es-
tricta que limita |a eficacia del principio de publicidad
a la fase probatoria, la garantia de la publicidad se
extiende a todas las fases procesales, ya que, como
sostiene el tribunal Europeo, el proceso penal cons-
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tituye un todo y la proteccion del articule 6 no termi-
na con el fallo de primera instancia.

Ahora bien, éste es sdlo el punto de partida. La
misma sentencia matiza aquella afirmacion inicial re-
conociendo que existen excepciones y que ya en
otras ocasiones el Tribunal ha admitido que no se
celebre audiencia pUblica en segunda o tercera ins-
tancia (casos Axen y Sutter). Para decidir sobre la
necesidad ¢ no de celebrar vista, el Tribunal atien-
de al ambito del recurso y las facultades del Tribu-
nal de apelacion. En los procedimientos en los que
tan solo se trata de resolver |la aplicacion del dere-
cho, la celebracién de vista no es imprescindible. En
cambio, cuando la apelacién aborda las cuestiones
de hecho y de derecho y el problema de fondo re-
side en decidir sobre la culpabilidad o inocencia del
acusado, el interesado tiene derecho a ser oido per-
sonalmente por el Tribunal.

«El nuevo examen, por el Tribunal de apelacion,
de la declaracion de culpabilidad que impugnaba el
senor Ekbatani exigia una nueva y total audiencia,
en presencia de los dos interesados.»

Esta sentencia viene a confirmar las criticas rea-
lizadas en contra de la regulacion del recurso de
apelacion en el procedimiento penal abreviado (art.
795, 5-6, Ley de Enjuiciamiento Criminal). Se hace
patente la necesidad de realizar una interpretacién
de la legalidad que no vulnere el derecho a un pro-
ceso publico garantizado en el articulo 24.2 de la
Constitucion y en el articulo 6.1 del Convenio euro-
peo. La solucién puede consistir en estimar que el
Tribunal de apelacién queda vinculado por la solici-
tud del apelants y esta obligado a celebrar audien-
cia publica antes de decidir el recurso de apelacion
cuando una de las pares lo solicite.

En otros ordenamientos procesales, ademas, se
confiere al acusado la oportunidad de asistir a 1a vis-
ta de los recursos y de ejercitar el derecho a la Ul-
tima palabra (par. 350-351 StPQ). Tal posibilidad de-
beria incorporarse a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, estableciendo la necesidad de celebrar audien-
cia publica cuando el acusado personalmente lo so-
licitara y decidiera hacer uso de su derecho a estar
presente en ella y ejercitar su derecho a la Ultima
palabra.

3. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
también se ha ocupado en las sentencias Axen (8
de diciembre de 1983), Pretto {10 de febrerc de
1983) y Sutter (22 de febrero de 1984} de las exi-
gencias derivadas del régimen de publicacion de las
sentencias. En particular si de la aplicacién del prin-
cipio de publicidad a las sentencias resulta la obli-
gacion de dar lectura al texto integro de la senten-
cia en audiencia publica ¢ si es suficiente con la po-
sibilidad efectiva de su divulgacion, mediante su de-
posito en la Secretaria del Tribunal a disposicion de
todas las personas interesadas.

En los casos Pretto, Axen y Sutter se habia de-
nunciado ante el Tribunal Europeo la viclacidn del
articulo 6.1 del Convenio por falta de publicacion de
la sentencia. La doctrina sentada en el caso Pretio
y reiterada después en la sentencia Sutter, admite
la validez de ambos procedimientos de publicacién
previstos en el derecho interno, siempre que se tra-
te de sentencias dictadas en recursos de casacion.



Como dice el texto de la sentencia «la finalidad que
persigue el parrafo 1 del articulo 6 —asegurar el con-
trol del poder judicial por el publico para salvaguar-
dar el derecho a un juicio justo— se consigue en ca-
sacion tanto por ef deposito de la sentencia en el Re-
gistro, permitiendo a cualquiera el acceso al texto in-
tegro de la sentencia, como por su lectura en sesidn
publica, a veces limitada Unicamente al fallo de una
resolucién de inadmisién o de casacion».

Esta misma duda se ha suscitado en el Derecho
espafol, en cuanto que el articulo 120.3 de la Cons-
titucion establece que las sentencias «se pronuncia-
ran en audiencia publica». La expresién «pronun-
ciar», tradicionalmenta se ha venido entendiendo en
la legislacion procesal como equivalente a «dar lec-
tura» (arts. 160 Ley de Enjuiciamiento Criminal y
364-365 Ley de Enjuiciamiento Civil). Sin embargo,
la legislacion mas reciente sigue otra orientacion. El
articulo 266.1 de la Ley Organica del Pader Judicial,
en lugar de regular el mecanismo de publicacion de
las sentencias, contempta exclusivamente su depo-
sito en la Secretaria del Tribunal a disposicién de to-
dos los ciudadanos: «Las sentencias, una vez ex-
tendidas y firmadas por el juez o por todos los ma-
gistrados que las hubieren dictade, seran deposita-
das en la Secretaria del Juzgado o Tribunal y se per-
mitirA a cualquier interesado el acceso al texto de
las mismas.»

Siguiendo esta orientacion el Consejo General del
Poder Judicial por Acuerdo de 15 de noviembre de
1988 ha reconocido a todos los ciudadanos el dere-
cho de acceder al texto de las sentencias deposita-
das en las Secretarias de los Juzgados y Tribunales
esgnmiendo. como una de las razones mas impor-

tantes de su decisién, la capacidad que se otorga al
derecho de acceder al texto integro de la sentencia,
reconocido a todos los ciudadanos, aunque no sean
parte en el proceso, para subsanar la omisién de su
lectura en audiencia publica.

«Con la posibilidad de acceso al texto de las sen-
tencias por cualquier interesado se llega al mismo
fin de conocimiento publico de estas resoluciones ju-
diciales, que se pretende con su lectura en audien-
cia publica, subsanandose asi la posible ausencia
del mismo, que pueda originarse por un exceso de
trabajo en los érganos jurisdiccionales. »

Sin embargo, es dudoso que simplemente con el
depdsito del texto de la sentencia en la Secretaria
se subsane la falta de lectura del fallo en audiencia
publica. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, hasta el momento actual al me-
nos, tan solo ha admitido esta posibilidad respecto
de las sentencias recaidas en los recursos de ca-
sacion.

Finalmente es conveniente insistir en la trascen-
dencia que para las partes y para la opinién publica
tiene el pronunciamiento publico de las sentencias.
Aunque ciertamente hay que reconocer que en la
doctrina no se ha considerado favorablemente la in-
clusion en la Constitucion del principio de publicidad
de las sentencias, el pronunciamiento pablico de las
mismas supone para las partes la posibilidad de co-
nocer la decision directamente del propio Tribunal y
para la opinion pablica constituye un presupuesto en
la efectividad del control del Poder Judicial, a través
del ejercicio del derecho a la critica al funcionamien-
to de la justicia. En definitiva, como ha sefalado al-
gun autor, no es la practica la que debe conformar
la Constitucién, sino todo lo contrario.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

La gestidon de la Administracion de Justicia (La sentencia
numero 56/90 del Tribunal Constitucional)

I. El ejercicic de la potestad jurisdiccional que se
confia en exclusiva a los Juzgados y Tribunales (art.
117-3 de la Constitucion Espanola) necesita una de-
terminada estructura, exige la articulacion de una se-
rie de medios de caracter personal y material que
posibilite la actividad jurisdiccional, que no es una
funcién abstracta, sino que exige un entramado or-
ganizativo que lo sustente y haga efectivo el dere-
cho de los ciudadanos a la tutela judicial de sus de-
rechos e intereses legitimos (art. 24 de la Constitu-
cidén Espanola).

En nuestro pais, siguiende el modelo napoleénico
de organizacion judicial, la gestiébn de esa impres-
cindible estructura, la «administracion de la Adminis-
tracién de Justicia», en expresién aceptada incluso
por el Tribunal Constitucional, ha venido siendo rea-
lizada por el Ejecutivo a través del Ministerio de Jus-
ticia, prolongande por esta via la vinculacion y su-
bardinacion del Poder Judicial al Ejecutivo.

Promulgada la Constitucidn que establece un or-
gano de gobierno del Peder Judicial, el Consejo Ge-
neral, habia que plantearse el alcance de ese go-
bierno y las competencias que debia asumir el nue-
vo organo en relacion a la gestién de la Administra-
cidn de Justicia, a fin de gque dicho gaobierno tuviera
realidad y no se quedara en mera declaracién de
buenas intencicnes. De otro lado, |a organizacion del
Estado de las Autonomias con nuevas organizacio-
nes y centros de poder, exigia un replanteamiento
del tradicional monopolio de la gestion de la Admi-
nistracion de Justicia por parte del Ejecutivo.

En relacidn al Consejo General del Pader Judicial,
hay una postura que, partiendo de que la amplitud
del gobierno ha de medirse en funcion de los fines
que le sirven de justificacién (independencia y efica-
cia de la funcion jurisdiccional), llega a la conclusion
de que la autonomia ha de ser esencialmente limi-
tada y proyectada sabre aquellos puntos que se re-
velan como especialmente sensibles desde el punto
de vista de la independencia a las intromisiones del
Ejecutivo, como puede ser designacion de cargos ju-
diciales, nombramientos, ascenscs, inspeccion y po-
testad disciplinaria.

Claudio MOVILLA ALVAREZ

A esta postura, sostenida entre otros por Xicl Rios
y el fallecido Ignacio de Otto, se oponen los que pre-
tenden dar al Gobiernc un caracter mucho mas am-
plio, extendiéndolg a la gestién de medios persona-
les y materiales necesarios para el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional, posicion mantenida entre otros
por Fernando Ledesma, al menos hasta ocupar la
cartera ministerial. Como argumentos en favor de
esta tesis se ha partido de la expresién «Poder Ju-
dicial» que utiliza la Constitucién, afirmando que no
cabe un verdadero poder sin una grganizacion ple-
namente auténoma y que la expresion «Gobierno
del Poder Judicial», que también utiliza la Constitu-
cién, desde la tecria de las potestades implicitas,
exige que se atribuyan al Consejo General del Po-
der Judicial todas las facultades necesarias para lle-
var a cabo el gobierno del mismo.

Confinar el gobierno del Poder Judicial unicamen-
te a las competencias mencionadas explicitamente
en el articulo 122-2 de la Constitucion (nombramien-
tos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario),
nos parece excesivamente reduccionista y no supo-
ne en vardad una ruptura profunda con lo antes exis-
tente, al continuar residenciada en el Ejecutivo una
amplia gama de atribuciones. Era perfectamente po-
sible desde el marco constitucional asignar al drga-
no de gabierno del Poder Judicial todas las compe-
tencias instrumentales de gestién y entre ellas la ela-
boracidn del presupuesto de la justicia.

Uno de los padres de la Constitucidn, Gregorio
Peces-Barba, decia que |a Canstitucién llegaba don-
de no lo habia hecho ninguna otra Constitucién ac-
tual: a la supresién de las competencias del Minis-
teric de Justicia en el &mbito del Poder Judicial y su
sustitucidn por un drgano colegiado: el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, lo que permite descartar el
mantenimiento de la Direccion General de Justicia
en el Ministerio y las competencias que pueden te-
ner, por ejemplo, en materia de personal ¢ de cons-
trucciones judiciales. Opinion compartida por Ledes-
ma, para guien el Consejo General del Poder Judi-
cial habia sido creado para desapoderar, para sus-
traer at Poder Ejecutivo, todas las competencias que
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venia reteniendo en relacion al gobierno del Poder
Judicial.

La independencia del juez es un requisito sustan-
cial de su actividad jurisdiccional y de aqui la men-
cion explicita que hace el articulo 122-2 de la Cons-
titucion a diversas materias que entran en juego en
aguella independencia. Pero como requisito pravio
habra que establecer las condiciones estructurales
y organizativas que la posibiliten, evitando que se
quede en mera declaracién platénica o se vea sen-
siblemente deteriorada.

Los vientos no han soplado favorablemente para
el Consejo General del Poder Judicial en lo que se
refiere a la asuncion de competencias de gestion y
por el contrario se ha asistido, en clave ciertamente
contradictoria, a la vista del nuevo sistema de elec-
cion, a una sensible reduccion de las competencias
que tenia la Ley Qrganica de 10 de enero de 1980,
confinadas hoy al llamado Estatuto de Jueces y Ma-
gistrados, cen la importante limitacion, gue despues
veremos, del momento inicial de seleccion. La ges-
tion se atribuye integramente al Ministerio de Justi-
cia. a guien compete proveer a los Juzgados y Tri-
bunales de los medios precisos para el desarrollo de
su funcion con independencia y eficacia {(art. 37-1
de la Ley Crganica del Poder Judicial).

Il. Tampoco puede decirse que las Comunida-
des Autonomas hayan salido muy bien paradas en
sus intentos de conseguir atribuciones en relacion a
la «administracion de la Administracion de Justicia».

La cobertura legal para aquella asuncion de com-
petencias fue la de establecer en casi todos los Es-
tatutos de Autonomia (las excepciones han sido uni-
camente Cantabria y La Rioja), la llamada «clausula
residual», conforme a la cual correspode a los po-
deres autonomicos el gjercicio de todas las faculta-
des que las leyes organicas del Poder Judicial o del
Consejo General reconozcan o atnibuyan al Gobier-
no dei Estado.

La validez de estas clausulas subrogatorias, cuyo
juego podia ser muy amplio en razon de |las amplias
competencias que se reservo el Gobierno en la Ley
Organica del Poder Judicial, ha sido negada por al-
gun autor como Ignacio de Otto, para quien los Es-
tatutos de Autenomia se han excedido de 1o que de-
nomina «reserva estatutaria», por lo que la Ley Or-
ganica del Poder Judicial puede perfectamente re-
formar los Estatutos sin sujetarse a los procedimien-
tos de reforma establecidos en los mismos, ya que
el principio de congelacion de rango estatutario solo
protege a los preceptos materialmente estatutarios,
y no a los que sdlo lo son formalmente. Otros auto-
res (Munoz Machado, Xiol Rios, Diaz Valcarcel), adn
sin admitir esta posible derogacion, llegan a las mis-
mas consecuencias practicas, al considerar las nor-
mas estatutarias relativas a la Justicia como normas
programaticas sujetas en definitiva a lo que dispon-
ga en su momento la Ley Organica del Poder
Judicial.

El Tribunal Constitucional en las sentencias 56 y
62 del afc 1990, diferencia en el articulo 149-1-5 de
la Constitucién, en contra de la opiién de Otto, un na-
cleo duro, o sea, lo que es Poder Judicial y el go-
biernc de ese poder de competencia exclusiva del
Estado, y otro sector claramente diferenciado que
hace referencia a los medios personales y materia-
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les que no se integran en ese nucleo, sino que se
colocan, como dice expresamente el articulo 12241
de la Constitucion Espanola refiriéndose al personal
«al servicio de la Administracidn de Justicia», esto
es, no estrictamente integrados en elia.

En cuanto no resultan elemento esencial de la fun-
cién jurisdiccional y de gobierno del Poder Judicial,
gs posible que las Comunidades Autdénomas asu-
man competencias sobre esos medios personales y
materiales. Lo que la clausula subrogatoria supone
es aceptar el deslinde que el Estado realiza entre
Administracion de Justicia en sentido estricto y «ad-
ministracion de Administracion de Justicias; las Go-
munidades Autonomas asJmen asi una competen-
cia por remision a ese deslinde respetando como
vinculo inacessible el articulo 149-1-5 de la Consti-
tucion, con la excepcion de lo dispuesto en el arti-
culo 152-1, segundo parrafo, sobre participacion en
la organizacion de las demarcaciones judiciales del
territorio.

ill. La «administracion de la Administracion de
Justicia», el posibilitar que la organizacion judicial
tenga los instrumentos adecuados para su normal
funcionamiento, se mueve de modo principal en dos
campos de actuacion: la provision del elemento hu-
mano que desarrolle la actividad jurisdiccional en
sus diversas fases y la creacion de una infraestruc-
tura material que sirva de soporte a aquella ac-
tividad.

O sea, dotar el servicio judicial con los medios per-
sonales y materiales necesarios para hacer efectiva
la tutela judicial.

A) Dotacién de medios personales. Hay que dis-
tinguir entre los titulares de la potestad junsdiccio-
nal, jueces y magistrados, y el denominado en el li-
bro Vi de la LOPJ, «personal al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia».

1.2 Jueces y magistrados.—Conforme al articulo
107-4 de la LOPJ, correspande al Consejo General
del Pader Judicial la formacién y perfeccionamiento,
provision de destinos, ascensos, situaciones admi-
nistrativas y régimen disciplinario de jueces y ma-
gistrados. O sea, las materias relativas al Estatuto
Personal de Jueces y Magistrados y régimen disci-
plinario y entre ellas la provisién a los drganos judi-
ciales de sus fitulares.

Pero esa facultad de provisién y de realizar los
consecuentes nombramientos, tiene que moverse
dentro de los condicionamientos del Ejecutivo, ya
que es a éste a quien compete la creacion de las pla-
zas gue deban posteriormente provistarse.

En diversos articulos de la Ley de Planta y De-
marcacion, entre otros 20, 21, 35, 39, 43, 45, 46, se
ve con toda claridad que se reserva a la discrecio-
nalidad del Gobierno la efectividad de la Ley de
Planta y el ritmo a que debe sujetarse aquélla, dis-
crecionalidad que tiene muy poco que ver con el pro-
clamado gobierno del Poder Judicial que se atribu-
ye constitucionalmente al Consejo General del Po-
der Judicial.

Pero este aspecto de la provision de destinos su-
fre una restriccién mucho mas importante adn, por
lo gue puede suponer de control gubernamental de
la actividad judicial.

Antecedente de la provision de titulares es la pre-
via seleccidn inicial de candidatos que van a ocupar



las plazas disponibles. Aigo en verdad muy impor-
tante, ya que en definitiva las condiciones persona-
les y profesionales que se exijan, la clase de cultura
juridica y de cultura en general que se postulen para
el juez, es materia de decisiva importancia en cuan-
to a su futura actuacian jurisdiccional y a su relacion
con la sociedad civil. Como sefiala con todo acierto
M. Carmona Ruano, «lo cierto es que la profesiona-
lidad de un juez gue se adecue a la doble dimen-
sion de su funcion (poder politico que como tal ema-
na del pueblo y servicio pablico que es exigible pres-
te con la maxima eficacia), deberia responder de
mado paralelo a una doble exigencia, insercion so-
cial. cultural y ; por gqué no?, politica, en la sociedad
donde actda y capacidad técnica».

Pues bien, en la primera Ley Orgéanica del Con-
sejo Generat de 10 de enero de 1980 aparecia en
el articulo 2-3.° como una de las compstencias de
aquél, 1a seleccion de jueces y magistrados, compe-
tencia que desaparece en la nueva Ley Orgénica y
que en o sustancial se residencian en el Ministerio
de Justicia. Este tiene una incidencia importante en
la configuracién de los Tribunales y mayor ain en la
confeccién de los programas que hayan de regir la
oposicion en el ingreso directo o en el concurso de
méritos en los turnos de juristas, con la Gnica exi-
gencia de la audiencia no vinculante del CGPJ (ar-
ticulos 306 y 313 de la LOPJ).

Come dice Almagro Nosete, «si se compagina
esta dependencia del Ministerio de Justicia con la
propuesta vinculante para el nombramiento que
correspenda al Centro de Estudics Judiciales y con
las facultades gue se reserva el Ministerio para apro-
bar los ejercicios, los programas y las normas gue
han de regir el acceso al mismo, se cae en la cuen-
ta de que la "gubernamentalizacion” de la formacion
del aspirante a juez esti asegurada, marginando el
sentido que debe de tener en una sana interpreta-
cion la actuacion del érgano de gobierno del Poder
Judicial. Si a ello se une la experiencia socioldgica,
segun la cual el detentador de un cargo permanece
obligado a la persona responsable de su nombra-
miento efectivo, puede estimarse agravado el peli-
gro para la independencia de la Justicia que han se-
fialado numerosos estudiosos de la funcion judicial.
Con estas normas se fabrica un juez gubernamen-
tal, pero no un juez constitucionals.

Esta critica del profesor de Derscho Procesal re-
Sulta excesiva y la acusacion de gubernamentaliza-
cién no esta en absoluto justificada, al menos en lo
ccurrido hasta ahora, aunque el peligro de que se
produzca puede ser cierto. Tampoco puede hablar-
se de que esa competencia del Gobierno a través
del Ministerio de Justicia sea inconstitucional, ya que
el articulo 122-2.° de la Constitucion no las cita en-
tre las que de modo ejemplificador asigna al CGPJ,
por lo que el legislador podia, mas discutible es si
debia, conferir la competencia inicial de seleccidn al
Ejecutivo.

Al CGPJ se le confiere el nombramiento de jue-
ces y magistrados, pero es lo cierto que en los ca-
S0s a que se acaba de hacer referencia, o sea, la
entrada inicial en la Carrera Judicial, como juez o
magistradea, dicho nombramiento tiene caracter me-
ramente formal, legitimador sin posible discrepancia
de lo decididc en otras sedes. El proceso inicial de

culturalizacion del juez, entendido éste no sdlo como
la asimilacion de un saber juridico, sino también
como la asuncién de unos valores que se proyectan
sobre la sociedad en que debe actuar el juez, que
en definitiva conformara en forma impontante el rol
que asumird en el desempefio de su actuacion ju-
risdiccional, queda sustraido al érgano que en ese
futuro va a intervenir de modo decisivo en su status
funcionarial y que garantiza su posicion en relacion
a los poderes institucionales y fuerzas sociales.

Por otra parte, el Centro de Estudios Judiciales,
en el que se lieva a cabo la formacion y perfeccio-
namiento de los jueces, con la trascendencia que
esto comporta, tiene una clarisima dependencia y
vinculacidén organica con el Ministerio de Justicia,
como lo prueban la compoesicion del Consejo (arts.
15 y 16 del Reglamento del Centro), la designacion
del director, que es nombrado y separado por et Go-
bierno a propuesta del Ministerio de Justicia, el nom-
bramiento también libre del jefe de Estudios y del se-
cretario y la seleccién del profesorado que es de li-
bre designacion del director.

Tampoco aparece como conveniente el que no se
garantice la objetividad de las decisiones que pue-
den tomar en relacién con la superacion o no del cur-
so en el Centro de Estudios Judiciales {(art. 313 de
la LOPJ), ya que estas decisiones se supone que
habran de adoptarse por el profesorado de la Es-
cuela, cuyo régimen de designacion y actuacion se
deja al Reglamento, cuya aprobacién corresponde
al Gobierno.

2.° Personal al servicio de la Administracion de
Justicia. —Bajo esta denominaciéon se comprenden
{art. 454 de la LOPJ) los secretarios judiciales, los
médicos forenses, los oficiales, auxiliares y agentes
judiciales, asi como los miembros de los Cuerpos
gue puedan crearse por Ley para el auxilio y cola-
boracion con los jueces y tribunales.

En la Ley Qrgéanica 1/1980, de 10 de energ, se
conferia al CGPJ la competencia para la seleccion,
provisién de destinos, ascensos, situaciones admi-
nistrativas y régimen disciplinario de los secretarios
(art. 2-5.°), y en el niumero 6 del mismo articulo «la
seleccion, formacion y perfeccionamiento, incluido fa
aprchacidn de programa y nombramiento de Tribu-
nales, del personal auxiliar y colaborador de la Ad-
ministracion de Justicia». Esta competencia desapa-
rece totalmente en la nueva LOPJ, que establece en
el articulo 454-2 el caracter de cuerpos nacionales
de los mencionadaos funcionarios, al servicio de la
Administracion de Justicia y en el 455, gue las com-
petencias respecto de todo el personal al servicio de
la Administracion de Justicia corresponde al Minis-
terio de Justicia, en todas las materias relativas a su
Estatuto y régimen juridico, comprendidos la selec-
cion, formacion y perfeccionamiento, asi como la
provision de destinos, ascensos, situaciones admi-
nistrativas y regimen disciplinario.

La supresion de |a anterior competencia es ataba-
da por Xiol Rios, ya que a su entender de este modo
se centra acertadamente la competencia activa del
Consejo General en torno al Estatuto del Personal
propiamente judicial, correspondiéndose el caracter
de instrumento de garantia de la independencia ju-
dicial que aquel drgano tiene primordialmente. Para
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quienes entendemos que la concepcion del gobier-
no del Poder Judicial es algo méas amplio que la ga-
rantia de la independencia judicial. aunque ésta es
fundamental en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, la solucién adoptada aparece como muy
discutible.

La praxis ministerial ha sido aun mas restrictiva
que los textos legales e incluso la provision de per-
sonal interino en las plazas vacantes sigue bajo el
control abscluto del Ministerio, no teniendo las Sa-
las de Gobierno y las Presidencias de Tribunales Su-
periores de Justicia mas que simples facultades de
propuesta. Situacion que conduce a sensibles retra-
s0S en |la provision de las plazas interinas, en oca-
siones superior a tres meses, con las consecuentes
disfuncionalidades en la actuacién de los érganos ju-
diciales afectados. La solucion mas correcta hubie-
ra sido el confiar a los 6rganos de gobierno la facul-
tad de nombramiento, reservandose el Ministerio el
control de la legalidad de aquel.

En lo que respecta a las competencias de las Co-
munidades Autonomas en esta gestién del elemen-
to personal, una vez dictada |la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 56/90, han quedadeo confinadas
en muy estrechos limites, que privan de toda efica-
cia a la clausula subrogaloria a pesar de reconocer
su plena validez.

En la citada sentencia se hacen, entre oftras, las
siguientes consideraciones:

a) Se recuerda que las competencias que asu-
man las Comunidades Auténomas por el juego de
la clausula, nunca pueden entrar en el niclec de la
Administracion de Justicia en sentido estricto (nu-
cleo duro) en razén de lo dispuesto en el articulo
149-1-5 de la CE.

b) Tampoco pueden las Comunidades Autdno-
mas actuar en el ambito de la «administracién de |la
Administracién de Justicia», en aquellos aspectos
que la LOPJ reserva a organos distintos del Gobier-
no o de alguno de sus departamentos.

¢) En tercer lugar, la asuncién de las facultades
que corresponden al Gobierno encuentra un limite
natural: el propio ambito territorial de la Comunidad
Auténoma.

d) Laremision se realiza a las facultades del Go-
bierno, lo que, en consecuencia, identifica las com-
petencias asumidas como de naturaleza de ejecu-
cién simple y reglamentaria, excluyéndose en todo
caso las competencias legislativas.

g) En guinto lugar, al analizar cada uno de los
supuestos concretos de invasion de competencias,
el marco de enjuiciamiento no puede ser s6lo la
competencia residual sobre «administracion de la
Administracion de Justicia», elloc porque en cada
caso habra que determinar si existen otros titulos
competenciales con incidencia en la materia.

Al poder legislativo estatal corresponde fijar nor-
mativamente el estatuto y régimen juridico del per-
sonal al servicio de la Administracion de Justicia, en
virtud del mandato expresc del articulo 122-1.° de la
CE., que dispone gue la LOPJ «determinara el Es-
tatuto juridico del personal al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia».

Pero por ofra parte, dado que la LOPJ en su arti-
culo 454-2." ha venido a optar por un modelo con-
sistente en la consideracion de los Cuerpos de 1a Ad-
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ministracion de Justicia como Cuerpos Nacionales,
exige (F.J. de la sentencia 56/1990) la reserva a
unas instancias comunes de aquellas actuaciones
que, aun siendo ejecutivas, pueden afectar en for-
ma decisiva a elementos esenciales del Estatuto de
los funcionarios integrados en los Cuerpos Naciona-
les al servicio de la Administracién de Justicia. Por
ello quedan excluidos de las clausulas subrogatorias
de los EE.AA. aquellas atribuciones que encomen-
dadas por LOPJ al Gobierno de la nacion, resultan
obligadamente reservadas a éste, para mantener el
caracter propio de Cuerpo Nacional.

Desde estas fundamentaciones (F.J. n.°> 10), todo
lo que afecta a la seleccion, formacidn y perfeccio-
namiento posee una dimensidén supra autonémica,
sin perjuicio de la posibilidad de que, especialmente
en el campo de la formacién y perfeccionamiento
profesionales, las CC.AA. puedan coadyuvar me-
diante técnicas de colaboracion o auxilio. También
el régimen disciplinario debe quedar excluido, por ra-
zones de homogeneidad, de las posibilidades com-
petenciales derivadas de la clausula subrogatoria.

Se admite en cambio que en la provision de des-
tinos, la clausula subrogatoria pueda actuar, aunque
no de manera total, siempre que aquella provision
haga referencia a 6rganos de ambito territorial igual
o inferior al de la Comunidad Auténoma. Pero aun
en estos casos, la unidad del Cuerpo ha de traer
consigo la necesaria colaboracion de cada una de
las Comunidades Autdénomas competentes con el
Ministerio de Justicia, en los términos que prevea
una futura y necesaria normativa, gue por el momen-
to no parece estar en las previsiones del citado Mi-
nisterio, en el que se sigue llevando una politica de
absoluta centralizacién, lo que ocasiona continuos
problemas y disfuncionalidades.

3° Medios materiales —Bajo esta denominacién
se comprenden todos aquellos elementos que, al
margen de lo persanal, son imprescindibles para
crear la infraestructura necesaria para la prestacion
dei servicio publico de la justicia (edificaciones judi-
cialels, clinicas médico-forenses, Institutos Anatémi-
cos, servicios de informatica, mebiliario, bibliotecas,
medios de repreduccién, etc., asi como su adecua-
da conservacion). Un sector de indudable importan-
cia y en el que las carencias aun contindan sienda
sensibles a pesar de los esfuerzos realizados en es-
tos ultimos afnos por el Ministerio de Justicia.

El CGPJ ha quedado marginado de toda compe-
tencia en cuanto a la gestion de medios materiales
del servicio publico de |a justicia. La condicion de dr-
gano de Gobierno del Pader Judicial no parece que
exija, a juicio del legislador organico, ninguna com-
petencia en aquel sector.

La unica actuacion posible del CGPJ, de acuerdo
con el articulo 109-1 de la LOPJ, es la de incluir en
la Memoria, que debe elevar anualmente a las Cor-
tes Generales. una relacion de las necesidades que
a su juicio existan en materia de personal, instala-
ciones y recursos en general para el correcto de-
sempeno de las funciones que la Constitucion y las
Leyes asignan al Poder Judicial.

Las Cortes podran debatir, no estan obligadas a
hacerlo, el contenido de dicha Memoria y reclamar
la comparecencia del presidente del Consejo o
miembro del mismo en guien delegue, pudiendo el



contenido de la Memoria dar lugar a la presentacion
de mociones, preguntas y en general a la adopcidn
de cuantas medidas prevean los Reglamentos de las
Camaras, pero sin que la relacidn de necesidades
suponga vinculacion alguna para el Gobierno.

Como una muestra mas de la discriminacion que
a nivel legislativo se ha hecho de las competencias
del Consejo, hay que sefalar que el nivel de auto-
nomia financiera que se le reconoce es inferior a la
que sus respectivas leyes organicas atribuyen al Tri-
bunal Constitucional y al de Cuentas. En tanto es-
tos d6rganos aprueban un proyecto de presupuesto
que se incorpora como tal al Proyecto de Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado, al Consejo Gene-
ral unicamente le compete la elaboracion y aproba-
cion del anteproyecto de presupuesto propio.

En cuanto a las Comunidades Autbnomas, la vir-
tualidad de la clausula subrogatoria existente en la
mayoria de los Estatutos (las excepciones son Can-
tabria y La Rigja) si aparece como pltena después
de la sentencia numero 56/90 de! Tribunal Constitu-
cional, dictada en los recursos acumulados inter-

puestos por los érganos legislativos y ejecutivos de

Cataluna, Galicia y Pais Vasco, contra diversos pre-
ceptos de la LOPJ, y concretamente por lo que se
refiere a esta materia, contra el articulo 37 de dicha
ley.

E! Tribunal Constitucicnal, al examinar la invoca-
da inconstitucionalidad del citado precepto, viene a
declarar:

a) Lacompetencia del Gobierno. a través del Mi-
nisterio de Justicia de proveer los medios a los Juz-
gados y Tribunales para el desempeiio de su fun-
cidn, no es contraria a las clausulas subrogatorias,
sino a los presupuestos de las mismas. Aceptando
que la dotacion de medios materiales no se incardi-
na en ta materia definida como «poder judicial» sino
que se frata de una materia conexa, solo puede asu-
mirse por las Comunidades Autonomas, si existe
previa reserva en favor del Ejecutivo estatal.

b) Lareferencia que se hace en el parrafo 2.° de
la relacion que debe remitir anualmente el CGPJ al
Gobierno, a través del Ministerio de Justicia de las
necesidades que estime existente, en nada vitla las
competencias autonomicas ni dificulta su ejercicio.
Se trata exclusivamente de sefalar el procedimien-
to que debe seguir el citado informe, sin entrar para
nada.en quién debe gestionar la satisfaccion de las
necesidades que en él aparezcan expuestas.

¢) El Tribunal Constitucional también ha enten-
dido que la expresion «podra», que aparece en el
apartado 3 del articulo 37 (podra atribuirse a las Co-
munidades Autdnomas la gestion de todo tipo de re-
cursos, cualquiera gue sea su consignacion presu-
puestaria, correspendientes a las competencias atri-
buidas al Gobierno cuando los respectivos Estatu-
tos de Autonomia les facuften en esta maleria), no
cabe interpretarla como una concesion de un ambi-
to de discrecionalidad a las instancias estatales, sino
como el reconocimiento de una posibilidad, que uni-
camente dependera de que |a hayan asumido en sus
Estatutos.

d) Por utimo, y en relacion al repetido articulo
37, el Tribunal Constitucional declara inconstitucio-
nal el parrafo 4. («Los recursos propios que las Co-

munidades Autdnomas destinen a las mismas fina-
lidades deberan recogerse en un programa anual
que serd aprobade, previo informe favorable del
Consejo General del Poder Judicial, por ia Asam-
blea Legislativa»).

La anulacidn de este inciso se basa en que con
el se anula la autonomia financiera y organizativa
del ente territorial. La financiera, asevera el TC., por-
que al dotar ia ley de caracter vinculante, el informe
del CGPJ viene a cercenar totalmente la libre dispo-
sicion de |os recursos, lo que equivale a decir la fa-
cultad de decision libre del ente autondmico. Se tra-
ta, pues, de una exigencia que va mas alla de la
coordinacién conveniente en este campo, al subor-
dinar completamente la atribucién de recursos auto-
ndmicos al informe favorable del Consejo, mientras
que esa misma subordinacion no se establece res-
pecto de los recursos aportados por el Estado, co-
locandose asi a las Comunidades Auténomas en
este aspecto en una posicion desigual, carente de
justificacion.

Por otro lado, contina diciendo la sentencia en el
fundamento juridico 12-d), también es contrario a la
autoorganizacion de las Comunidades Auténomas la
regulacion de extremos del procedimiento interno de
aprobacién del uso de recursos propios gue se vin-
cula a la Asamblea Legislativa, que sera lo normal.
Pero, en todo caso, no es la ley estatal el instrumen-
to adecuado para regular esa materia, que queda re-
servada, a la regulacian propia de las Comunidades
Autonomas de acuerdo con los Estatutos, segun lo
previsto en los articulos 147-1-c) y 148-1 de la CE.

Este articulo 37 de la LOPJ es el Unico, como afir-
ma Adrian Celaya, que permite una cierta descen-
tralizacién en la provision de medios a la Adminis-
tracion de Justicia, si bien el Unico desarrollo gue ha
tenido hasta el presente es el que, en relacién al
Pais Vasco, se establecid por el Real Decreto
1648/87, de 6 de noviembre, sobre traspaso de fun-
ciones del Estado a dicha comunidad en el sector
de provision de medios materiales y econdmicos
para el funcionamiento de la Administracion de
Justicia.

En este decreto no se hace alusién a la gestion
auténoma de ciertos recursos, segun la terminologia
del articulo 37 de la LOPJ, sino que acuerda «el tras-
paso a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de
las funciones de la Administracion del Estado en ma-
teria de medios materiales y econdmicos para el fun-
cionamiento de la Administracion de Justicia». Y en
el apartado A) de! Anexo, se afirma gue «el prasen-
te traspaso se realiza al amparo del articulo 35 en
relacion con el 13-1 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco», sin citar para nada la LOPJ sino ex-
clusivamente los preceptos del Estatuto de Autono-
mia, entre ellos el 13, que contiene precisamente |a
clausula subrogatoria cuya constitucionalidad se ha-
bia cuestionado.

Lo que viene a demostrar que en esta materia la
lectura literal y jacobinista de los textos legales pue-
de quedar modulada por la capacidad de presion po-
litca de las diversas Comunidades Autdnomas y la
voluntad de sus organos institucionales de asumir
competencias perfectamente compatibtes con el Es-
tado de las Autonomias.
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DOSSIER: LA INFRA-CONDICION DE
EXTRANJERO

El hecho inmigratorio en Europa y la crisis del modelo de
proteccion juridica del asilo y el refugio*

Il. Las corrientes migratorias en el final del
siglo XX. Los nuevos flujos de refugiados
en Europa

Si ha habido un cambio de naturaleza historica en
el continente eurcpeo en el Gitimo tercio del siglo XX,
ha sido la configuracién completamente novedosa
de las corrientes migratorias.

Un sclo dato nos puede dar idea del volumen de
la transformacion producida. En 1959, el momento
en gue entra en vigor el Tratado de Roma, que fun-
da la Comunidad Econdmica Europea, las tres cuar-
tas partes de los trabajadores inmigrantes en el drea
de la CEE eran originarios de Italia (teniendo en
cuenta, no obstante, que en ésa época Argelia era
todavia territorio franceés). En 1973, la proporcion se
invierte. Las tres cuartas partes de los trabajadores
inmigrantes vienen de paises exteriores a la CEE, y
representan el 4 por 100 de |la poblacién total '.

Hasta ese momento, los nuevos flujos de mano
de obra, a bajo precio, habian contribuido a la re-
construccion y al potente impulso econémico de los
afos sesenta en Europa. Los trabajadores inmigran-
tes del sur de Europa y, después, de paises del ter-
cer mundo. se imbricaron profundamente en la Se-
gunda Revolucién Industrial Europea.

A partir de |a crisis petrolifera de 1973, cambia por
ccmpleto el marco econémico. La inflacion, la ines-
tabilidad monetaria, la creciente tasa de paro, son fe-
nomenos gque se van consolidando de forma estruc-
tural en nuestro continente. La demanda de fuerza
de trabajo por parte de los paises en punta del de-
sarrcllo econémico, centro y norte de Europa, se
agota, pero los flujos migratorios no cesan, porque
la crisis econdmica es aun mas profunda en paises
no europeos subdesarrollados®.

* El presente texto es parte de un libro en preparacidn

' Para un estudio sumario de la reciente politica migratoria en
la Comunidad Europea, ver el frabajo de Claude Gueydan, «La
politigue migratoire de la Communauld Economique Eurcpéen-
ne», en Liberte de Crirculation en Europe Econdmica, Paris, 1989,
pp 129-141.

2 Cfr. sendcs trabajos de Rafaello Sestin y de Alessandra Ven-

Diego LOPEZ GARRIDO

La migracién de los ahos sesenta, explica Ventu-
rini, se produce en un contexto de crecimiento eco-
nomico en el que estaban disponibles recursos a dis-
tribuir, y los trabajadores extranjeros entraron en el
corazon del proceso productivo que necesitaba un
elevado numero de operarios poco cualificados, con-
tribuyendo asi directamente al desarrollo industrial
en los paises mas desarrollados de Europa.

Sin embargo, en los afios ochenta, la ralentiza-
¢ion del crecimiento econdmico empezd a producir
paro en un contexto econdmico diferente, ya gue el
desarrollo se caracterizaba por la prevalencia del
sector terciario y las transformaciones tecnolégicas
de la actividad industrial que ya no necesitaba tra-
bajadores poco cualificados, sino trabajadores con
ciertos conocimientos y formacion técnica. En este
caso no iban a introducirse directamente en el pro-
ceso productivo, sing a situarse en una posicion pe-
riférica de direccion de los procedimientos auto-
matizados.

Esta situacion contradictoria conduce al fenome-
no de la ilegalidad o irregularidad de la actividad la-
boral, que no puede ser interpretada como una fase
transitoria, sing que se esta convirtiendo en una ca-
racteristica estructural del trabajo de los anos ochen-
ta y noventa. Es lo que se llama la economia sumer-
gida. Eso lleva aparejado férmulas nuevas de flexi-
bilidad laboral y, en definitiva, de precarizacidn del
empleo.

Los flujos migratorios tienen una dinamica propia,
autonoma, gue hace tremendamente dificil su con-
trol y, desde luego, hace imposible su freno. Lo de-
muestra la politica de clausura de fronteras que se
pone en practica en los afios setenta y ochenta en
Europa y que no logra frenar las entradas, aungue

turimi publicados en un muy interesante y documentado numero
de Democrazia e Diritto (6, 1989) sobre el racismo y sobre el tra-
bajo de los extranjercs en Europa. Los trabajos llevan por titulo,
respectivamente, «La disciplina degli stranieri in Europar y «Mer-
cato del lavoro e lavoratori extraeuropei»; ver en especial, pp.
343-347 y 358-360.
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si convertirlas en entradas clandestinas y, parcial-
mente, desviarlas hacia peticiones de refugio o asi-
lo (s6lo parcialmente como veremos).

En efecto, las migraciones, que en principio estan
pensadas por parte de quienes las protagonizan,
como una conducta temperal, ante las condiciones
econdbmicas de fondo se transforman en migracio-
nes permanentes, y esto da una naturaleza diferen-
te al problema.

En la base de todo ello esta un fendmeno de ma-
yor amplitud incluso que los limites del continente
guropeo, que es la internacionalizacién de la econo-
mia; la globalizacion de la economia mundial.

Si a ello le unimos las profundas crisis politicas y
econdmicas de los paises del tercer mundg, nos en-
contraremos con unos flujos migratorios de alcance
planetario, que dificiimente pueden frenarse o evi-
tarse por medio de politicas nacicnales de cierre de
fronteras o de persecuciones administrativas. Esto
s6lo hace cambiar el status de las personas afecta-
das, pero no cambia las causas de fondo de la
problematica.

Asi que, en los anos ochenta surge como gran
problema politico en todos los paises de Occidente
el hecho inmigrateric. Adquiere una dimension que
no tenia antericrmente.

Asi, por ejemple, en Estados Unidos, en 1980, en
lugar de los 450.000 inmigrantes que se esperaban
hubo 1,3 millones de personas que entraron, inclu-
yendo aqui a extranjeros admitidos en el marco de
la politica de cuotas, refugiados, inmigrantes espe-
ciales como cubanos y haitianos, y un nomero des-
conocido de trabajadores sin papeles de acredita-
cion (undocumented) estimado en casi 500.000. Es
una inmigracion clandestina esta ultima que rompe
cualquier tipo de previsién o programa gubernamen-
1al al respecto.

En el caso de los Estados Unidos hay que tener
en cuenta que, ademas del problema puramente
cuantitativo, que hizo que el Congreso temblase por-
que los Estados Unios abrian los «control of its bor-
ders», sino que los nuevos inmigrantes no se asimi-
laban a la cultura americana, a diferencia de los fiu-
jos histéricos anteriores. Esto sucedia, y sucede, con
gran nimero de inmigrantes que solamente hablan
espafol, y que dificimente encajan con la cultura
americana, entre otras cosas por la fuerza del idio-
ma y de su cultura de origen®.

En los paises europeos, los estudios mas autori-
zados constatan siempre la misma tendencia. En los
anos ochenta la inmigracion ha cambiado ya defini-
tivamente de tendencia. Su origen es fundamental-
mente del tercer mundg, y hay en ella un compo-
nente mayoritario que pasa a engrosar las filas de

2 Cfr. el trabajo de Alesnwkoff sobre la regulacion de extranjeria
en Estados Unides, en Die Rechststellung von Ausidndorn, T I,
Springer, Berlin, 1987, pp. 1553-15566. Ofrece un apraciable as-
tudio de la evolucion histdrica de las migraciones en ese pais, v
su paralela evolucién legal.

* Para ltalia ver el nimero de Democrazia e Dintto cit., y los
trabajos de D. Mafliole, M. Matals, E. Pucliess y E. Sonnino en
el nimero 1 (1990) de la revista Polis (I Mulino). Para Francia
ver el amplio estudie de Frangois Duber, Inmigration. qu'en sa-
vons nous? en Notes et Etudes Documentaires (n.” 4887), Paris,
1989. En el n.° 4.886 hay ofro interesante ossier' De /in migré au
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la clandestinidad, ante la también creciente «politica
de stop» de todos los paises de la Comunidad
Eurcpea®.

Respecto a Espana, el informe mas fiable al res-
pecto probablemente sea el realizado por el colec-
tivo IOE, realizado para la Comunidad Europea, so-
bre «Efectos sociales y econdmicos de la inmigra-
cién en los Estados meridionales de la CE»®.

En Espafa no parecen darse unas cifras tan es-
pectaculares como en otros paises del centro y nor-
te de Europa. Espana ha sido histéricamente un pais
de emigracién, aunque ya lo es de inmigracion. El
namero total de extranjeros se ha duplicado entre
1970 y 1988 en Espana, correspondiendo un mayor
porcentaje de aumento a los procedentes de Amé-
rica Latina, Filipinas y Africa Central. En los ultimos
cinco afos el volumen de inmigrantes no llegados
de la Comunidad Europa se ha elevado en un 78
por 100. La mayor parte de ellos vienen de antiguas
colonias espanolas: América Latina, Filipinas, norte
de Marruecos y Guinea Ecuatorial.

Segun las estadisticas policiales al finalizar 1988
habia en Espafia 360.032 extranjeros en situacién
legal regular, cifra que el estudio al que nos esta-
mos refiriendo corrige al alza para incluir a los me-
nores de dieciocho anos y a otras categorias de re-
sidentes regulares; con esta correccion los inmigran-
tes en situacion legal se aproximarian al medio mi-
libn. A ellos hay que anadir los extranjeros en situa-
cion irregular, los clandestinos, cuyo nimero se es-
tima en ese estudio en 294.000. Por tanto, el nime-
ro total de extranjeros presentes en Espafa se
aproximaria a los 800.000. Eso supone el 2 por 100
de |la poblacion.

Los refugiados politicos reconocidos como tales
por el Ministerio del Interior eran, al finalizar 1988,
20.925, provenientes principaimente de América La-
tina, Oriente Medio, Sudeste Asiatico y Africa Negra.

Todo este nuevo fendmenos migratorio ha influi-
do, qué duda cabe, en el asilo y refugic en Europa,
en su problematica politica y en sus proyecciones
juridicas.

Se ha elevado considerablemente el numero de
solicitantes de asilo en todos los paises europeos.

Las estadisticas que poseemos, provenisntes de
diferentes fuentes, no son coincidentes. Por eso he-
mos optado por incluir en anexo las dos que princi-
palmente hemos manejado: la de la OCDE y las del
ACNUR.

Se manejen las cifras que se manejen, todas eflas
manifiestan un crecimiento formidable de las perso-
nas que buscan asiloc en Europa en los ultimos
lustros.

Si en 1972 se calculaban en 13.000 las personas
gue buscaron asilo en Europa (cifras del ACNUR),

citoyen. Para al conjunto de la Comumidad Europea ver el Infor-
me de la Comisién de 22 de junio de 1989 (SEC (89) 923 final)
sobre Infegracion social de los emigranies de terceros paises que
residen de forma permanente y legal en los Estados miembro.
Asimismo ver el Informe Anual 19589 de la Asociacion Pro Dere-
chos Humanos; el capitulo dedicado a «<Extranjeros», en espe-
cial pp. 57-60, y ¢l lrabajo «la inmigracién en Europa Occiden-
tal», firmada por: Penferia, publicado en la revista En Pie de Paz
seEI. oct. 1988, pp 18y s

989E1 texto mecanografiado llava fecha 15 ds ssplismbra de
1 .



en 1985 |a cifra se elevaba a 168.000. En 1990 se
caicula en mas de 200.000 los demandantes de asi-
lo en Europa, con una tendencia imparable hacia
arriba.

El subito aumento en los demandantes de asilo
ha situado a los sistemas juridicos reguladores de
la materia en una crisis de grandes proporciones.

Los paises europeos han sido incapaces de «pro-
cesar», conforme a los procedimientos juridicos ha-
bituales, la enorme demanda de asilo que ha sacu-
dido.a todo el continente en los Ultimos arfos. Y elio
ha sido el pretexto para que los procedimienics de
admision se hayan hecho mucho més rigidos y ha-
yan saltado por los aires muchos de los sistemas de
garantia que trabajosamente se han ido edificando
durants afos. Nos hemos referido cumplidamente a
ello paginas atras.

Los Gobiernos entienden que la mayoria de los
pretendidamente refugiados politicos son, en reali-
dad, emigrantes econdmicos, que, ante el cierre de
fronteras en este campo, sdlo han encontrado la sa-
lida del estatuto privilegiado de refugiado, que obli-
garia a su admision en los paises de destino.

Apreciacién que, estudiando atentamente los ori-
genes de los flujos migratorios, y las cifras, no es en
absoluto exacta. Esta es la tesis sostenida por el AC-
NUR repetidamente. Concretamente, en cuanto a
Francia, el especialista Frédéric Tiberghien, hacien-
do un minucioso examen de los flujos de asilo y los
flujos migratorios en 1986, en su pais, demuesta que
el stock de refugiados de ese afo no corresponde
a los flujos tradicionales de mano de obra, que es
la principal compeonents, directa o indirecta, de la in-
migracién en Francia y en ios demas paises euro-
peos. La mayoria de las demandas de admisién de
estatuto de refugiado contindan emanando de ciu-
dadanos originarios de Gpaises en donde se ejercen
parsecuciongs politicas®.

Sea como sea, las consecuencias politicas y juri-
dicas, no se han hecho esperar. El problema del asi-
lo rapidamente se ha «europeizado» en los dltimos
afos (Bolten), y la restriccion a la demanda de asilo
se ha hecho unanime, tanto en el nivel puramente
nacional. de gjecucién del Convenio de Ginebra de
1951, como, igualmente, y esta es la novedad del
momento, en el nivel de la Comuniad Europea’.

ll. La reaccion estatal: la precarizacion dei
asiio, visados y sanclones a compaiiias
aéreas

La crisis producida en los flujos migratorios en Eu-
ropa QOccidental desde los afios setenta agravada,
de forma incontrolable, en los anos ochenta, crigind
una reaccién en los Estados europeos, aplicando lo
gue antes hemos llamado «politica de stop».

Nuevas disposiciones administrativas y de rango
legal incluso se dirigieron a frenar el movimiento mi-
gratorio, afectando a dos campos muy sensibles,
como era la inmigracion familiar o el reagrupamien-

® F. Tiberghien La protection des reéfugies en France, Econo-
mica, Paris, 1988, p. 18.

to familiar, que era una de las fuentes de mayor lle-
gada de inmigrantes a Europa y la cuestion de los
refugiados, la cual, por su dimensién fuertemente
politica, permitia un margen de actuacion importan-
te a los Gobiernos.

Tanto en los procedimientos de admisién de de-
mandas, como en la entrada al pais, como en el Es-
tatus del demandante durante el tiempo de espera
hasta la decision a su solicitud, no se hicieron espe-
rar las restricciones, las cortapisas y los obstaculos
de todo tipe para esa carrera de obstaculos en que
se ha convertide ya en Europa una demanda de
asilo.

El pais en donde mas virulentamente se planted
{a cuestion fue en la Republica Federal de Alema-
nia. Precisamente aque! pais en que su Constitucion
sefala el derecho de asilo como un derecho subje-
tivo, con todas las garantias que cualguier otro de-
recho subjetivo de la Constituciéon alemana tiene.

La década de los ochenta esta jalonada de dispo-
siciones legislativas y de practicas administrativas
restrictivas del derecho de asilo. En 1980 el Gobier-
no aleman decidid prohibir a los demandantes de
asilo que pudieran trabajar legalmente durante los
dos afos siguientes a su llegada al pais. En 1981
disminuyd la ayuda social que se les suministra a
los demandantes. En 1982 se les empezd a obligar
a vivir en alojamientos comunes gque se parecen mu-
cho a campos de concentracion. Después, siguio la
politica dura. Ahora, los demandantes de asilo no
pueden trabajar durante los cinco primeros afos de
su estancia (prohibicién que se limita a un afio para
las personas originarias de Europa del Este}. La ayu-
da publica se ha transformado en ayuda «en espe-
cie». Ademas, los controles en las fronteras se han
reforzado; hay obligacién de presentar visado y se
ha establecido el sistema de multas a las compa-
fiias aéreas que infrinjan esta legislacién.

El deterioro en la asistencia social que la Repu-
blica Federal de Alemania da a los demandantes de
asilo ha sido tal que el diputado europeo Heinz Os-
kar Vetter, ponente del dictamen que, en nombre de
la Comisién de Asuntos Juridicos y Derechos Civi-
cos del Parfamento Europeo, se aprobo el 23 de fe-
brero de 1987, no duda en calificar a dicha asisten-
cia social de «<humanamente indigna». Para Vetter,
es una mas de las medidas adoptadas por el Go-
bierno aleman para «ahuyentar» a los solicitantes
de asilo en la Repdblica Federal®.

En la Republica Federal de Alemania el problema
se complica porque, en el confuso asunto de los asi-
lades influia la fuerte inmigracién proveniente de la
entonces Alemania Democratica. Es lo que se ha lla-
mado la migracion de los Aussiedfer o alemanes de
Europa del Este. Toda la pelitica de la Republica Fe-
deral ha sido faverecer esta inmigracidn, en detri-
mento de la de los paises del tercer mundo habitual-
mente inmigrantes en la Republica Federal de Ale-
mania, especialmente procedentes de Turquia.

El debate ha tomado incluso caracteristicas politi-
co constitucionales. El 20 de febrero de 1983 se pro-

7 José J. Bolten «The Right to seek asylum in Europe», Net-
herlands Quarterly of Human Rights, 1989, n. 4, p. 383.
? Vid. pagina 17 del Dictamen, oit. supra.
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dujo un «hearing» sobre politica de asilo y refugio
en la Comisién Parlamentaria de Interior del Bun-
destages aleman (Innenausschuss des Bundesta-
ges).

Expertos de organizaciones no gubernamentales,
de crganizaciones defensoras de derechos huma-
nos, del ACNUR, profesores de Universidad, miem-
bros de la Adjudicatura y de la Administracién fue-
ron escuchados en esa Comisién. La discusién se
concentrd en lo que ya se ha planteado abiertamen-
te como necesario: cambiar la clausula del derecho
de asilo de la Constitucién {articulo 16.2).

En Alemania se empezaban ya a cir voces hace
algun tiempo sefalando que era necesario el supri-
mir ese derecho como derecho subjetivo dado el cre-
ciente numero de demandantes de asilo y la nece-
sidad de llegar a una armonizacion europea sobre
esa cuestion.

En ese debate aparecieron términos tan irritantes
como «Reserveasylland» y «Restasylland of Eurc-
pe», por emplear las palabras en inglés. Fueron tér-
mings empleados per los que temen gue sin un cam-
bio constitucional 1a Republica Federal de Alemania
se convertiria en un pais «reserva» para el asilo de
Europa.

El dictamen Vetter refiere otros casos de paises
europeos en los que a lo largo de los ochenta se
han ido implantando medidas claramente represivas
del derecho de asilo®,

Bélgica implantd en 1983 el visado obligatorio
para los principales paises de origen de los refugia-
dos, y en enero de 1986 o hizo extensivo a otros pai-
ses, las compahias aéreas pueden incurrir en res-
ponsabilidad, y son obligados a indemnizacién, si
transportan refugiados desprovistos de visado.

Dinamarca exige también un visado para la ma-
yoria de los paises de origen de los refugiados. Para
evitar los subterfugios utilizados por los demandan-
tes de asilo, en virtud de un acuerdo de finales de
1985, entre la Republica Democrética Alemana, Di-
namarca y Suecia, los hacionales de paises del
Oriente Proximo y Oriente Medio y del sudeste asia-
tico no pueden obtener de la RDA un visado de tran-
sito @ menos que posean un visado valido de entra-
da para Dinamarca o Suecia. El objetivo era frenar
la creciente inmigracion de tamiles. Desde septiem-
bre de 1986 existen en Dinamarca procedimientos
de control en la frontera, con arreglo a los cuales se
deniegan en el plazo de cuarenta y ocho horas las
solicitudes «manifiestamente infundadas». También
se han establecido las sanciones a las companias
aereas.

También Francia exige visado. Desde 1981 era
necesario para casi todos los nacionales de paises
del tercer mundo. Desde el 15 de septiembre de
1986, todos los extranjeros, exceptuando los de los
paises de la Comunidad Europea y los suizos, ne-
cesitan visado de entrada.

Para hacer frente al aumente el nimero de ciuda-
danos turcos, demandantes de asilo, que entraban
en Suiza ilegalments (cerca del 95 por 100 de las
personas demandanies de asilo en Suiza entraron

9 Pag 19 ibidem
10 patos suministrados por la Oficina central Suiza de Ayuda
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ilegalmente en 1988), el Gobierno modificd la Ley
de Asilo en octubre de 1988 para establecer un pro-
cedimiento acelerado, Este procedimiento llamado
Verfahren 86, se basa en el conocido sistema de las
demandas «manifiestamente infundadas» que se re-
suelven a gran velocidad. Estos demandanies de
asilo no pueden trabajar en los primeros tres meses
de su estancia en Suiza. Una disposicién maravillo-
sa para los demandantes, comparada con las pro-
hibiciones de la Republica Federal de Alemania o de
Espana. Una vez decidida la solicitud, el demandan-
te de asilo tiene cinco dias para dejar voluntariamen-
te Suiza.

Mientras que, en teoria, el procedimiento acelera-
do es aplicable a todas las nacionalidades, en la
practica estd pensado basicamente para turcos. Na-
cionales a los que no se puede devolver (Sri Lanka,
Iran, Irak, Afganistan, Etiopia, Somalia), se excluyen
de ese procedimiento,

A pesar de todo ello, los aumentos del numero de
demandas de asilo siguen siendo de mas del 50 por
100 anual. De lo que demuestra que 193 nuevos pro-
cedimientos no sirven de mucho para evitar la en-
trada de demandantes de asilo Junto a ello, el nu-
mero de decisiones positivas disminuye constante-
mente (entre 600 y 700 al afo). Y ello en un con-
texto de prosperidad econdmica.

Suiza también esta siguiendo la polilica de con-
ceder permisos de estancia, por razones humanita-
rias, que no llegan a tener el status de refugiado™®.

En Austria se ha seguido una politica parecida a
la de Suiza. El Gobiemo hizo aprobar en mayo de
1988 un procedimiento de urgencia, con la idea de
aplicarlo a las demandas de hungaros y polacos,
que entraban en el pais sin necesidad de visa, apro-
vechando su presencia como turistas (el 42 por 100
de las demandas de asilo provienen de polacos en
Austria, el 17 por 100 de hungaros).

Posteriormente, también se aplicaron procedi-
mientos de urgencia a rumanos y yugoslavos.

En Austria, como en otras sitios, ha crecido con-
siderablemente el numero de refugiados de facto.

En Austria se da un fenémenc que es muy pare-
cido al de otros paises. Las autoridades se resisten
a establecer politicas de integracion para los refu-
giados que viven ya en Austria. Con ello no quieren
servir de incitacion («pull factor») para que mas de-
mandantes de asilo lleguen al pais. El 1 de enero
de 1989 se estimaba que habia 17.000 refugiados
reconocidos residiendo en Austria. Hay que tener en
cuenta que Austria tiene una larga tradicion de pais
de transito para refugiados y emigrantes que tienen
su ultimo destino en Estados Unidos, Canada y Aus-
tralia. En los ultimos anas, este flujo de transito se
ha atenuado, aunque en 1988 un total de 5.177 de-
mandantes de asilo emigraron a Canada (43 por
100), los Estados Unidos {38 por 100) y Australia
(17 por 100)'".

Espafa, en fin, tampoco se ha quedado atras en
la politica restrictiva del derecho de asilo. Desde
1979 a 1988 se han concedido sélo 2.769 estatutos
de refugiado de 18.000 solicitudes presentadas. De

al Refugiado (OSAR).
" Datos del ACNUR.



1984 a 1988 se han concedido 1.748 asilos de 8.093
solicitudes presentadas. En 1989 se han concedido
6 refugios de 2.721 salicitudes presentadas y 175
asilos de 1.183 solicitudes presentadas.

En la Memoria que la Comisién Espanola de Ayu-
da al Refugiado (CEAR) aprobé respecto del ano
1988 se observaba io que denomina politica de no-
merus clausus en cuestion de asilo. A ello se le une
una pelitica selectiva, de signo «nacionalista euro-
peo», favorecedera de refugiados provenientes de
los paises del Este; y una politica de regionalizacion,
consistente en que los africanos acogen a los afri-
canos, los latinoamericanos a los latinoamericanos,
etc.

Para CEAR, esta politica del Gobierno espanol se
manifestaba en hechos tales como: impermeabiliza-
cion de las fronteras, con medidas cada vez mas
restrictivas y devoluciones a sus paises de origen de
solicitantes de asilo; deficiencias notables en la in-
formacion, asistencia del letrado y disposicion de tra-
ductores; aplicacién restrictiva de la normativa vi-
gente; denegacion generalizada de permisos de re-
sidencia v frabajo y, en su caso, de la condicion de
apatriadas, a quienes solicitan a regularizacién de
su situacion legal tras su rechazo como asilados o
refugiados; expulsiones de quienes han sido solici-
tantes rechazados de asilo y refugio.

La medida de desproveerles de toda documenta-
citn, una vez que les ha side nofificada la resolu-
cién denegatoria, inciuso aunque hayan interpuesto
el correspandiente recurso, convierte a estas perso-
nas en presa facil de las expulsiones, con el argu-
mento de que incurren en causas de expulsion, por
indocumentados. En muches casos, se incumplia
también el principio del non-refoulement que ampa-
ta a toda _persona, aunque haya visto rechazada su
solicitud 2,

Como vemos, la politica restrictiva en cuanto al
asilo y el refugio es un lugar coman en Europa en
la década los los ochenta. Previsiblemente va a en-
durecerse mas en los proximos afos.

De todas las medidas que antes hemos hecho re-
ferencia, gue tienen un sentido «disuasoric= para los
futuros demandantes de asilo, destaca, porque ofre-
ce una perspectiva juridica interesante, la de san-
cionar las companias aéreas que transporien a de-
mandantes de asilo sin visado.

La transferencia de la autoridad del Estado a las
companias aéreas constituye un problema que llega
a afectar al propio Derecho Constitucional, como pu-
sieron de manifiesto Luuk y Altug, en el informe que
presentaron scbre la situacion de los iranies rugia-
dos en Turquia. a la Comision de Emigracion, Refu-
giados y Demografia de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa (5 de diciembre de 1988)"2,

Hasta el momento, nuestras informaciones son
que en [os siguientes paises se sanciona a compa-
filas aéreas por ese motivo: Australia, Bélgica, Bra-
sil, Canada, Dinamarca, Republica Federal de Ale-
mania, Nueva Zelanda, Tailandia, Reino Unido, No-
ruega, Holanda, Suiza, Estados Unidos.

12 Memornia de la Comisién Esparniola de Ayuda al Refugiado,
1988. pp. 48-50.

13 Council of Europe, Strasbourg, 5 December 1988, AARS.
CR.

La legislacidn sobre sanciones a compafias aé-
reas no es la misma en todos los paises. Sin em-
bargo, los siguientes elementos son comunes a las
regulaciones en cuestion.

— Deber de todo fransportista aéreo de llevarse

a un pasajero desde un pais, al que ha llega-
do sin documentacién apropiada;

— Obligacion del transportista de pagar los cos-
tes de estancia de ese pasajero;

— Multas a las companias aéreas que transpor-
ten a personas no documentadas, que no sean
nacicnales del pais de destino.

La legislacion de varios paises no distingue entre
refugiados y demandantes de asilo y otros extranje-
ros. Todos estan metidos en el mismo saco.

La responsabilidad de las companias aéreas en
llevarse del pais, de nuevo, a pasajeros a los que
se les ha denegao su admisién por las autoridades
del Estado, es algo que ha sido autorizado por
Convenios Internacionales. Pero el llegar a imponer
a las comparnias aéreas el coste del tiempo de es-
tancia del demandante que ha estado detenido en
la frontera, e imponer multas a las companias aé-
reas puede considerarse como un desarrollo drama-
tico en las responsabilidades de inmigracion de di-
chas compafias'®.

Estas sanciones a las companias aéreas son con-
tradictorias con la letra del articulo 31 del Convenio
de Ginebra, que acepta que hay una justificacién
para la entrada ilegal de los demandantes de asilo.
Es absolutamente claro gue un Estado parte del
Convenio de Ginebra tiene que someterse a las obli-
gaciones derivadas de ese Convenio, a los precep-
tos del mismo y a la interpretacion de dichos pre-
ceptos.

E! articulo 31 del Convenio de Viena sobre dere-
cho de los tratados, establece como principio funda-
mental de interpretacion del tratado el siguiente:

«Un tratado debe ser interpretado de buena fe de

acuerdo con el sentido ordinario de los términas

de tratade, en su contexio, y a la luz de sus ob-
jetivos y finalidades.»

Los principios de buena fe y pacita sun servanda
son declarados en el preambulo del Convenio de
Viena como principios «universalmente reconoci-
dos».

Pues bien, el Convenio de 1951 fue negociado en
un contexto concreto; en la necesidad de responder
a los requerimientos dé un grupo especialmente vul-
nerable de personas: aquellos refugiados que son
incapaces de volver a sus propios palses y necesi-
tan una proteccion internacional y una solucion du-
radera para sus problemas.

Parece claro que las sanciones a las compafias
aéreas, unida a la prohibicion de entrar en un pais
sin visado, es una limitacién determinante para que
personas necesitadas de refugio se decidan a huir
de su pais y a buscarlo en otro. Esto s precisamen-

"1 Cfr. Enk Feller, «Transport Carner and Refugee Protection»,
The role of Airftne Compames in the Asylum Procedure, Danish
Refugee Council, Copenhague, July 1988, p. 8.

'® Cfr ibidem, p. 10.
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te lo que senald la decisién del Tribunal Administra-
tivo de Francfort de 13 de octubre de 1987 '°.

El Convenio de Chicago sobre Aviacién Interna-
cional (1944) en ninguna forma requiere o anima a
los paises a imponer exigencias de documentacion,
ni tampoco apoya la imposicion de multas u ofras
sanciones contra las compariias de transporte aé-
reo. Al contrario, el anexo 9 al Convenio sefala que
las companias «no seran multadas en el casc en
que documentos de control en posesiéon de un pa-
sajero sean... inadecuados o... el pasajero no sea
admitido...». El anexo 9 sefala que los Estados par-
tes del Convenio «no requeriran de los visitantes
temporales que viajen por aire ningln otro documen-
to de identidad mas que un pasaporte valido» y «ex-
tenderan al maximo numero de paises posible la
practica de la abolicién de visada de entrada para vi-
sitantes temporales».

Por tanto, la exigencia de visado y las sanciones
impuestas a las compafias aéreas. probablemente
las novedades mas restrictivas y vulneradoras del
Derecho de Asilo que se hayan tomado hasta el mo-
mento por los Estados, contrarian de forma flagran-
te los acuerdos adoptados per los Estados que fir-
maron el Convenio de Chicago.

En realidad, estamos ante unas exigencias que
son de imposible cumplimiento. Es dificil que un Es-
tado, cuyc compartamiento politico produzca mu-
chos refugiadas, permita a agentes extranjeros de
una organizacion internacional llevar a cabo un pro-
cedimiento para ta determinacién de si una persona
puede o no puede ser calificada como refugiado’®,

Estas practicas contrarias at Derecho de Asilo han
hecho levantarse criticas en diversas foros, del que
habria que destacar el del Parlamento Europeo.
Conviene citar la Resolucién de 12 de marzo de
1987 del Parlamento Europeo. en la que demanda
a los Estados miembro a adoptar una politica mas
generosa respecto de los demandantes de asilo y,
en este sentido, sefiala que el régimen de visado no
debe impedir o limitar ninguna posibilidad de asilo y
que el demandante de asilo deberia tener la libertad
de elegir su pais de asilo en el interior de la
Comunidad.

En el mismo afio, entre el 3 y 5 de abril, el Con-
gresa Europeo sobre el Derecho de Asilo celebrao
en Bruselas, bajo la égida del Parlamento Europeo,
manifestd las inquietudes de los participantes ante
la multiplicacién de legislaciones restrictivas en ma-
teria de asilo'’,

Hay que decir, por dltimo, que todas estas enor-
mes preacupaciones que han surgido en los Gobier-
nos europeos no se corresponden con la realidad de
las cifras. A veces, s6lo las cifras permiten apreciar
la dimension real del problema. Si tomamos sola-
mente el caso de la Replblica Federal de Alemania,
que es donde tedricamente se ha producido la poli-
tica de asilo mas liberal desde la Segunda Guerra
Mundial, vemos que el nimero total de refugiados

& Cir, H. Msijers, «Possibilifies for Guaranteing Transport 1o
Refugees», en The Role, cil., p. 19.

7 Eltexto completo de las Conclusiones de las Segundas «As-
siIses suropeennes sur le Droil d'Asile» (3, 4 y & de abril de 1987)
puede verse en F Tiberghien, op cit, pp 42 a 46.
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reconocidos desde entonces no supera los 70.000;
es decir, menos de 1,500 demandantes de asilo han
sido reconocios cada ano.

A pesar de ello, la preocupacién de los Gobiernos
se ha situado en el orden del dia de las reuniones
al nivel de la Comunidad Europea. Porque, si el Par-
lamento Europec se ha mostrado como un ardiente
defensor del Derecho de Asilo, el Consejo de Minis-
tros de la Comunidad se ha manifestado como una
institucion decidida a terminar con ese problema me-
diante el acuerdo europeo glabal. Al considerarse in-
suficiente las politicas nacionales, se ha entrado en
la estrategia europea, en la coordinacion de las po-
liticas de los Estados europeos en materia de asilo.

Dos concepciones relativas a esa estrategia han
coexistido, se han opuesto y se han confrontado.

La primera es el modele de Schengen, defendido
por los Estados parte en ese Acuerdo (Republica Fe-
deral de Alemania, Francia y el Benelux). Pero tam-
bién por otros Estados de Europa del Norte. Segan
esa concepcion se considerara responsable del exa-
men de la demanda de asilo el Estado que haya de-
jado entrar al extranjero en la Comunidad, el que le
haya otorgado un permiso de estancia 0 un visado
de entrada, o el gue no haya sabido o podido evitar
su enfrada, ilegal o clandestina. Asi, cada pais
miembro soporta las consecuencias de la calidad
mayor © menor de sus controles, de los que pone
en marcha en sus fronteras exteriores.

Frente a esa concepcion, los Estados mediterra-
neos han defendido, aunque muy timidamente por
lo que parece, una teoria de la responsabilidad me-
hos drastica: reconocen la responsabilidad del Es-
tado que ha otorgado a un demandante de asilo un
permiso de estancia, pero la rechazan cuando la en-
trada se ha producido por motivos de turismo o de
forma clandestina. Es légica esta actitud. La exten-
sion de las fronteras maritimas de Espafia, de ltalia
o de Grecia, muy dificilmente controlables, asi como
la importancia de la economia turistica, hacen muy
dificil aceptar la responsabilidad del modelo Schen-
gen.

Lamentablemente se ha impuesto el primer mo-
delo. Esto es lo que se deduce del Convenio sobre
Armonizacion de Asilo recientemente aprobado, por
los Gobiernos de los paises que integran la Comu-
nidad Europea'®.

~

lil. TREVI: El convenio para la determinacion
del Estado responsable de examinar las
demandas de asllo presentadas en uno de
los Estados miembro de la Comunidad
Europea

El grupo TREVI fue creado el 29 de junio de 1976,
en Luxemburgo, en el transcurso de una reunidon de
ministros del Interior y de Justicia de los entonces

'8 Cir, C. Norek et F. Doumnic-Doublet, Le Droit d Astle en Fran-
ce, P.V.F., Paris, 1989, pp. 112 y 5.

% Segun Claude Morek, estas prescripciones no contradicen
el Derecho Comunitario. Vid. «Le Droit d'Asile en France dans la
perspective communautaire», Rev. Fr. de Droit. Adm . 5 (2) 1988,
pp. 202 y ss.



miembros de la CEE. El nombre TREVI proviene de
las finalidades iniciales de ese grupo que eran tratar
sobre; Terrorisme, Revolucion, Violencia.

Espafia se incorpord a ese grupo como miembro
observador en 1979, En 1986, a partir del ingreso
de Espana en la CEE, se integré con voz y voto, ejer-
ciendo la presidencia el primer semestre de 1989.

El grupo TREVI se ha creado con la finalidad de
reforzar la cooperacién entre los servicios de Policia
de los paises que integran la Comunidad Econémi-
ca Europea, aunque no tiene un estatuto formalmen-
te integrado en la Comunidad. Este le permite no te-
ner que someterse a las exigencias politicas vy juri-
dicas del sistema comunitario europeo.

Aunque, en sus origenes TREVI no tenia la inten-
cion de tratar problemas de asilo, a medida que esto
se ha convertido en una cuestion contemplada por
los Gobiernos eurcpeos con una vision de orden pu-
blico, y no de derechos humanos, TREVI ha empe-
zado a estudiar, en su interior, medidas contra el
«abuso del derecho de asilon. El tipo de consultas
es aun mas confidencial gue el que llevo al Acuerdo
Schengen.

En el interior de TREVI se ha consclidado el lla-
mado grupo ad hoc de inmigracién. Es el grupo que
ha venido trabajando para ultimar tres Convenios,
gue no se aprobaran en el seno de la Comunidad,
sino con un escenario intergubernamental. Estos
tres Convenios son:

— Convenio por el que se determina el Estado
responsable de aceptar, en cada caso, las so-
licitudes de asilo presentadas en unc de los
Estados miembro.

— Convenio sobre control de las fronteras exter-
nas comunitarias y politica de visados.

— Convenio relative a la cooperacion sobre asun-
tos criminales.

El primer resultado de los trabajos del Grupo ad
hoc de Inmigracion ha sido la firma del primero de
los Convenios citados el 15 de junio de 1990. Lo fir-
maron en Dublin los ministros responsables de in-
migracion de ocho paises miembros de la Comuni-
dad {todos menos Dinamarca). En las declaraciones
efectuadas por el ministro de Justicia de Irlanda, Ray
Burke, con motivo de la firma del Convenio en el
Castillo de Dublin, se refirid, asimismo, al interés
mostrado por Austria, Suiza, Noruega y Suecia, para
incorporarse a este Convenio.

En la declaracion que hicieron los ministros fir-
mantes del Convenio se hace una reafirmacion de
las obligaciones del Convenio de Ginebra de 1951
y del Protocolo de Nueva York de 1967, y se ase-
gura que el objetivo del Convenio es evitar los lla-
mados «refugiados en Orbita» y asegurar que al me-
nos un Estado va a responsabilizarse de examinar
y tramitar las demandas de asilo

Tedricamente, el Convenio no intenta enmendar
las prescripciones legales internas de los Estados,
en cuanto a la forma de examinar las demandas de
asilo, sino solo regular las relaciones entre los Es-
tados miembro, para evitar a los mencionados refu-
giados en orbita, asi como las multiples, sucesivas

2 M, G. Melander, «<rapport General», en Le droit d'Asile, cil.,

0 simultdneas, demandas de asilo presentadas por
un extranjerc en mas de un Estado.

No debid verlo tan inocuo ese texto el Parlamento
Europeo cuando aprobd una Resolucion mas, en ju-
nic de 1990, como un intento desesperado de evitar
la firma, tanto del Acuerdo Schengen como del Con-
venio relativo al Derecho de Asilo y al Estatuto de
los Refugiados del Grupo ad Aoc Inmigracién.

Los tres criterios basicos alrededor de los cuales
se desarrolla todo el contenido del Convenio son los
siguientes:

1. Es responsable para examinar y tramitar una
demanda de asilo el Estado que haya expedi-
do un permiso de estancia o de vigje, que haya
hecho posible al demandante entrar en el terri-
torio de la Comunidad.

2. En defecto de tal permiso de estancia o de via-
je, es responsable para el examen de la de-
manda el Estado que ha dejado, voluntaria o
involuntariamente, entrar al demandante por
las fronteras exteriores a la Comunidad.

3. En defectoc de pruebas 0 de otros elementos
objetivos sobre los dos anteriores criterios, es
responsable el Estado en el que se haya de-
positado la demanda de asilo'®, '

Como deciamos anteriormente, se ha impuesto en
ta Comunidad Europea la tesis de los paises del
Centro y Norte de Europa, para los que es muy im-
portante asegurar que todos aquellos inmigrantes
que entran por las fronteras externas de la Comuni-
dad de Espana, de ltalia o de Grecia, no van a plan-
tear problemas de asilo en sus paises, haciendo
para ello responsabilizarse del examen de la deman-
da a los gue han dejado entrar, voluntaria o invalun-
tariamente, a esa persona en el territorio de la
Comunidad.

Este no es el criterio que hubiera favorecido a Es-
pana y a los paises mediterraneos. Tras la aproba-
cidon del Convenio, es previsible que, ante la avalan-
cha de demandas de asilo de las que se hara res-
ponsable a nuestro pais, las autoridades de inmigra-
cidn y los responsables de decidir sobre temas de
asilo van a extremar la rigidez de su politica.

De otra parte, es muy dudoso que el contenido del
Convenio no vaya frontalmente contra el Convenio
de Ginebra de 1951. La filosofia de este Convenio
es la libre eleccion det pais de asilo, la obligatorie-
dad de atender cualguier demanda de asilo gque se
haga y la responsabilidad de cada Estado firmante.

Como en Schengen, el Convenio firmado el 15 de
junio de 1980 prevé un intercambio de informacio-
nes generales y de informaciones individuales entre
los Estados miembro. No se sabe qué garantias van
a existir para el derecho a la intimidad. Algunos de
los Estados que integran la Comunidad Europea, por
ejemplo Espafia, ni siquiera tienen una legislacion
de proteccion de datos y de la intimidad personal
frente a los abusos en el tratamiento informatizado
de los mismos.

Hay dos principios basicos en que se ha susten-
tado el Derecho de Asilo, en su aspecto limitado del
Estatuto del Refugiado desde gue el Convenio de
Ginebra entré en vigor hace cuarenta afnos. Se trata

p.171.
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del principio de prohibicién del refoulement: y del
principio de respeto por los Estados del derecho de
cualquier otro Estado a otorgar el asilo a quien lo
busca.

El Acuerdo Schengen y el Convenio de 1990 po-
nen muy en duda que tales principios vayan a se-
guir vigentes en el futuro. Y, muy probablemente, los
nuevas mecanismos no van a poder solucionar el
problema de fondo.

Como dice Goddwin-Gill, y recuerda Melander,
sblo hay tres formas posibles de resolver el proble-
ma de los refugiados: el repatriamiento voluntario, el
establecimiento en el pais de residencia 0 el rees-
tablecimiento en un pais tercero®.

Los problemas del asilo son de tipo estructural,
transnacianal, y dificilmente pusden ser evitados con
formulas puramente represivas, que no tratan la
cuestién desde la perspectiva de los derechos hu-
manes, sino desde la perspectiva del orden publico.

El tratamiento del Dereche de Asile no solo debe
desprenderse de las preccupaciones obsesivas por
el orden publico, sino que también es necesario que
se le separe de algo a lo que ya va absolutamente
unido en la mente de los Gobiemos europeos, que
es el problema de la inmigracion. Hay una cierta idea
fiila que piensa que el problema de la inmigracion,
que obedece a causas muy profundas, no solucio-
nables por una via meramente juridica, va a resol-
verse poniendo obstaculos vy dificultando el Derecho
de Asilo.
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Lo que hay en el fondo de todo es una crisis del
modeio que ha regido las demandas de asilo en Eu-
ropa y que se pensd en su dia para un problema lo-
calizado en el Continente y para situaciones que
siempre se contemplaban como transitorias. De ahi
que la regulacién del Convenio de Ginebra tenga ca-
racteristicas muy individuales, dificiles de extender
cuando las demandas de asilo se hacen masivas.

Todos estos elementos basicos del sistema de
proteccion juridico de Ginebra se han venido abajo
en los Ultimos afos. Las demandas de asilo no vie-
nen de Europa sino del tercer mundo; esas deman-
das no son individuales y de «goteo» sino que se
presentan en aluvidn; y, por Gltimo, quiza el dato
mds importante, éste ya no es un problema transi-
torio sino que se ha transformado en estructural.

No vendran las soluciones por la vulneracion di-
recta o indirecta de las garantias del Convenio de Gi-
nebra; ni por las practicas administrativas arbitrarias;
ni por Acuerdos «milagrosos» entre Estados. La al-
ternativa de solucién real pasa por asumir ias nue-
vas caracteristicas del Derecho de Asilo en |a Euro-
pa de casi el siglo XX| y adaptar los instrumentos ju-
ridicos a esa nueva situacion, manteniendo y am-
pliando el nivel de proteccion.

En ultima instancia, sélo se trata de mirar al de-
recho de asilo ho como un fastidioso problema, sino
como o que es, un derecho humano fundamental,
gue debe ser siempre protegido, por encima incluso
de las poderosas razones de Estado.



Extranjeros en prision: doble condena

Ignacio SANCHEZ YLLERA

«Nadie es mas que nadie»

(Dice Antonic Machado que leyd en el dosel de una vieja casa castellana)

De las muchas criticas que he leido sobre la «ley
de extranjeria», ninguna de ellas aborda en profun-
didad los efectos que ésta produce sobre los extran-
jeras condenados a penas privativas de libertad. Su
aplicacién practica convierte en papel mojado, las
mas de las ocasiones, el enunciado de los articulos
1, 13 y 14 de la Constitucién que sitda ja igualdad
come valor superior del ordenamiento juridico, y al
principio de no discriminacion como rector de los de-
rechos y libertades en ella consagrados.

En el penado extranjero confluye un doble prejui-
cio, el que genera el delito que cometié y aquel otro
derivado de su caracter de no nacional, y aungue,
como veremos. la legislacidon penitenciaria no esta-
blece distinciones formales entre penados naciona-
les y extranjeros, la condicion de estos Ultimos es
mucho mas gravosa que cualquiera otra en el cum-
plimiento de la pena.

En la actualidad el volumen de penados extranje-
ros en Espafa es de 4.600, lo que representa un
15,4 por 100 del total de la poblacién reclusa (ex-
clusién hecha de los dependientes de la Generalitat
catalana). Tal volumen, y su previsible aumento, da-
das las corrientes de emigracidn existentes hacia
Europa, obliga a afrontar con rigor su situacion en
busca de soluciones que lleven a su integracion, en
el caso de ser deseada por ellos mismos. Lejos de
ello, la.actual politica oficial en la materia se limita a
tratar de reducir la presencia de penados extranje-
ros a través de la acentuacion del mecanismo de ex-
pulsién durante la tramitacion del proceso, asi como
tratando de aplicar los convenios sobre traslado de
presos a sus lugares de procedencia para cumglir
alli la pena impuesta. Frente a la politica de integra-
cidon que desde asociaciones humanitarias y de pro-
teccion de derechos humanos se preconiza, una
cierta xenofobia, si no racismo, parece que se ins-
tala en las desarrolladas sociedades europeas de fin
de siglo. A tratar de poner de manifiesto esta situa-
cion legal y su incidencia individual sobre cada ciu-
dadano extranjero privado de libertad se ditige este
apresurado comentario.

. SITUACIONES GENERALES DE
DESIGUALDAD DERIVADAS DE LA PROPIA
CONDICION DE EXTRANJERO

A) Derecho de defensa y derecho a la
informacidn

No descubro nada nuevo afirmando gue el des-
conacimiento del idioma por parte del extranjero que
se ve incurso en un proceso penal constituye una se-
ria disminucion de la efectividad de sus garantias
procesales, al dificultar la comunicacién con su pro-
pio letrado, normalmente de oficio, y con el Tribunal
0 juez que le juzga, sin que la Administracion de Jus-
ticia haya resuelto en forma alguna la dotacion de in-
térpretes que garanticen dicha comunicacion, Pues
bien, esa situacion se sigue produciendo a lo largo
de todo el proceso de gjecucién de la pena. En las
visitas giradas a los centros penitenciarios he en-
contrado numerosas quejas de internos extranjeros
que no conocen qué Tribunal ¢ Juzgado lleva su
causa, desconocen quién sea su letrado, y si es que
lo tienen designado, desconocen el curso del proce-
50 y cuando se celebrara el juicio. Ni tan siquiera se
les consulta para decidir si se recurre o no su con-
dena. Ello viene acentuado (ltimamente por haber
sido trasladados internos preventivos a centros pe-
nitenciarios fuera del amhito provincial donde van a
ser juzgados —como ocurre con el Centro Peniten-
ciario de Avila donde se hallan muchas mujeres que
van a ser enjuiciadas en Madrid— y gue no reciben
las visitas de sus |letrados de oficio debido a la dis-
tancia geografica.

El penado extranjero, de conformidad con el arti-
culo 49 de la Ley General Penitenciaria (LGP) y 133
del Reglamento Penitenciario (RP) tienen derecho a
recibir informacién sobre el régimen del Estableci-
miento, sus derechos y deberes, las normas disci-
plinarias, y los medios para formular peticiones, que-
jas o recursos. La ley senala que «a los extranjeros
que desconozcan los idiomas espanoles, se les pro-
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curara traduccion o explicacion del folleto y hojas in-
dicadas... solicitando la colaboracion de los servicios
consulares de la nacion a quse aquellos pertenez-
can», Esta obligacién, que es primordial para garan-
tizar |la efectividad de los derechos de los intemos,
no se cumple. La ausencia de intérpretes en el seno
de la Administracidn de Justicia y Penitenciaria su-
pone que el penado extranjero se integra a convivir
en un centro donde toda la actividad es reglada, sin
reconccer Sus normas ni les procedimientos para
hacer valer sus quejas y recursos, con lo que su par-
ticipacion en los procesos sancionadores disciplina-
rios, por ejemple, es iluscria y carente de contenido.

En este sentido, no cabe ser muy optimista. Co-
nocemos la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre la efectividad del derecho a expresarse en el pro-
pio idioma (SS, TT, CC 82/86: 2/87 y 190/87) y su
configuracién como derechos de aplicacion progre-
siva, en funcién de «las posibilidades de la Adminis-
tracién en cada momento». Dicha sorprendente doc-
ttina si bien no es directamente aplicable al caso
contemplade, si puede indicarnos cual va a ser el
grado de exigencia a la Administracion en estos
€asos.

B) Ausencia de documentaciéon necesaria

En numerosas ocasiones el penado extranjero ca-
rece de documentacion acreditativa de su persona-
lidad. Asimismo en muchos casos la entrada en Es-
pana se ha hecho de forma ilegal, y ademas el re-
sidente ilegal sabe que la ausencia de documenta-
cidn es una buena via para eludir la eventualidad de
una expulsion Aministrativa al no admitir ningun pais
destinatario su entrega.

Tal ausencia de documentacion conlleva la impo-
sibilidad de regularizar su presencia en nuestro pais,
y genera la desconfianza en los érganos de la Ad-
ministracion penitenciaria hacia su comportamiento
en libertad a los efectos de permisos o beneficios pe-
nitenciarios. Me consta que no existe un censo ni re-
lacién de extranjeros penados indocumentados. Es
necesaro, a través de las Comisiones Provinciales
de Asistencia Social, que se proceda a regularizar
la documentacion de les penados extranjeros. De
esta forma se pondra al penado en contacto con sus
embajadas y servicios consulares y permitira hacer
efectivo el derecho que los articulos 93 y 102.3 del
Reglamento Penitenciario establecen de mantener
visitas y comunicaciones con sus agentes consula-
res, posibilitando ademas que el penado extranjero
acceda a los beneficios de la asistencia social post-
penitenciaria, o de aquellos otros que se establez-
can en las legislaciones de sus respeclivos paises.

C) Ausencia de enraizamiento en Espafia

Esta situacién objetiva derivada de su condicidon
de no nacional provoca el progresivo aislamiento del
exterior del recluso internado en Centro Penitencia-
rio. Al misme tiempo le dificulta la posibilidad de re-
cibir visitas debido a las constantes trabas que se
ponen desde las Direcciones de los Centros Peni-
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tenciarios a admitir las mismas si no se acredita una
relacién familiar, de amistad ¢ andloga, 10 que en
muchas ocasiones es en |a practica imposible de
probar.

La inexistencia de programas de apoyo a reclu-
s0s extranjeros que les permitan salir con permisos
0 en régimen abierto, lleva a que sistematicamente
sean denegados éstos bajo la justificacion de care-
cer de vinculacién familiar. E| penado extranjero ca-
rece obviamente, las mas de las veces, de vincula-
cion familiar en Espana, carece de amistades y de
medios de vida. Esta situacién que es general, da-
das las caracteristicas de los internos que pueblan
los Centros Penitenciarios, los cuales en su mayo-
ria proceden de paises subdesarrollados, no puede
flevar, como esta ocurriendo, a que sistematicamen-
te se les deniegue el acceso a los beneficios peni-
tenciarios, a la progresioén en su regimen de cumpli-
miente de condena, y a extinguir su Gltima fase en
libertad condicional. El articulo 9 de nuestra Consti-
tucién obliga a los poderes publicos a remover los
obstaculos que impiden que la libertad e igualdad
del individuo y el grupo en gue se integra sean
efectivas.

En este sentido es de interés destacar la impor-
tancia y eficaz labor llevada a cabo por asociacio-
nes privadas como ACOPE o ASTI de apoyo a re-
clusos extranjeros, aceptando su patrocinio y res-
ponsabilizandose de dar alojamiento y ayuda eco-
némica a los internos que de esta forma disfrutan
con garantias de permisos. La experiencia llevada a
cabo en Madrid y en el Centro Penitenciario de Avi-
la indica la idoneidad de este trabajo, que debe ser
apoyado e impulsado, & indica también la necesidad
de que la propia Administracién cree la infraestruc-
tura necesaria, a través de sus redes de asistencia
social, que pemmita la equiparacion del preso extran-
jero al nacional en este ambito.

Es asimismo destacable la inexistencia de recur-
s0s econdmicos y de la posibilidad de conseguirlos
por parte de los reclusos extranjeros, y como esta
situacion afecta a su condicion personal. Sin fuen-
tes de ingresos exterior a través de ayuda familiar o
de amigos, e incumplida con generalidad |a obliga-
cién prevista en el articulo 25 de la Constitucién de
proporcionar trabajo remunerado a o8 internos (so-
bre la cual también conocemos la doctrina del Tri-
bunal Constitucional configurandolo como otro «de-
recho de aplicacién progresiva») éstos se encuen-
tran en ocasiones con que no pueden ni comunicar
telefénicamente con sus paises de origen.

De esta forma, y aungue estas situaciones pue-
den parecer muy domésticas y carentes de relevan-
cia a quien no conoce la vwida en prision, ha de po-
nerse de manifiesto que incapaces de comunicarse
y entenderse por el desconocimiento del idioma, de-
sasistidos juridicamente por la falta de extension del
turno de oficio al ambito penitenciario, sin documen-
tacion suficiente para regularizar su permanencia en
Espana, sin contacto con el exterior por ausencia de
grupo familiar, y faltos de recursos econdmicos con
los que subsistir, el panorama que se presenta al pe-
nado extranjero es cietamente dificil, y parece igual-
mente dificil que en estas condiciones la pena que
cumple pueda responder en alguna medida a la fi-
nalidad constitucionalmente senalada.de promover
la reeducacion y reinsercion del mismo.



IIl. ANALISIS DE LA LEGISLACION DE
EXTRANJERIA Y SU INCIDENCIA SOBRE
EL PENADO PRIVADO DE LIBERTAD

En cuatro ocasiones cita la Ley General Peniten-
ciaria y su Reglamento la voz «extranjero». Lo hace
para establecer su derecho a mantener comunica-
ciones y visitas de los agentes diplomaticos de sus
paises de origen; para establecer la obligacion de la
Administracién Penitenciaria de comunicar el licen-
ciamiento definitivo del interno incurso en un proce-
dimiento de expulsicn; para asegurar su derecho a
recibir informacion scbre el régimen del Centro Pe-
nitenciaric en su propia lengua; y para prever la po-
sibilidad de que la libertad condicional se cumpla,
con autorizacion del Juez de Vigilancia, en el pais
de residencia del interno.

Se puede decir que formalmente |1a legislacion pe-
nitenciaria establece la igualdad de los nacionales y
exiranjeros en el cumplimiento de la pena. ya que
no establece discriminacién alguna en perjuicio de
estos. Sin embargo, como luego desarrollaré, no es
ésta |a practica diaria de los Centros Penitenciarios,
y en ello tiene decisiva influencia la actual legisla-
cidn sobre extranjercs cuya incidencia en el Ambito
penitenciario paso a analizar, adelantando ya que
deja muy pocos resquicios para hacer coherente el
cumplimiento de |a pena con las finalidades consti-
tucionalmente previstas, ya que imposibilita practi-
camente la integracion del penado extranjero en la
sociedad espanola,

A) La Ley y el Reglamento sobre extranjeros

La Ley Organica 7/85 de 1 de julio sobre Dere-
chos y Libertades de los extranjeros en Espafia (en
adelante LDDLLEXT) es consecuencia del mandato
constitucional fijado en su articuio 13, segun ¢l cual
«los extranjeros gozaran en Espafa de las liberta-
des publicas que garantiza el presente titulo, en los
términos que establezcan los tratados y la ley».

Ello cbligaba a fijar legalmente estos terminos en
los cuales se preduciria la no discriminacion. El ana-
lisis que hage se limitara a aquellos aspectos que
tienen incidencia y repercusion en el &mbito peniten-
ciario, ya que es importante establecer cuales son
las perspectivas que tiene el penado extranjerc de
quedarse en Espana, una vez cumplida la pena,
pues elio incidira decisivamente sobre su tratamien-
fo vy la orientacién de su régimen de cumplimiento
de condena. Su estudio nes llevara a la conclusion
de que esta ley es un textc legal de «policia» —en
el sentido administrativo del término—, una «ley de
extranjeria», y no una «ley sobre dereches y liber-
lades de los extranjeros=», ya que establece infinidad
de causas de expulsion y de prohibiciones de entra-
da a Espana derivadas de una desconfianza global
hacia el extranjero. y una absoluta desconfianza ha-
cia el extranjero con antecedentes penales, no cum-
pliendo en absoluto la finalidad pomposamente
anunciada en su exposicion de motives en el senti-
do de que la ley «pretende favorecer la integracion
de los extranjeros en la sociedad espafiola».

Para quienes trabajamos en el ambito penitencia-

rio es importante saber cudles son las perspectivas
de un ciudadano extranjero privado de libertad, en
qué medida puede permanecer en Espafia como re-
sidente, asilado o refugiado, para de esta forma en-
focar su actividad en el Centro Penitenciario y su tra-
tamiento hacia su permanencia o abandono del terri-
foria nacicnal.

A1, Acceso a Espana

La primera situacién que ha de analizarse es si la
estancia del internc es o no legal, para en su caso
legalizarla. El acceso a nuestra nacion exige cuatro
condiciones: que no exista prohibicién de entrada;
poseer la documentacion necesaria; disponer de
medios econdmicos para subsistir, y hacer la entra-
da por el lugar destinado al efecto. De ellas sélo ana-
lizare la primera,

Encontramos en el articulo 14 b) LDDLLEXT como
prohibicion de entrada la situacion del extranjero
que, encontrandose fuera de Espafa, se hallare in-
curso en los supuestos de los apartades ¢) o d) del
articulo 26) de la ley. Y el articulo 26.1 de la ley, que
fija las causas de expulsion, en su apartado d) es-
tablece la posibilidad de expulsar al extranjero que
«haya sido condenado, dentro o fuera de Espana,
por una conducta dolosa que constituya en nuestro
pais delito sancionado con pena privativa de liber-
tad superior a un afo, salvo que sus antecedentes
penales estuvieren cancelados».

De esta forma aparece aqui una prohibicion de en-
trada de todo ciudadano extranjero que haya sido
condenado a pena superior al afio. Ello va a tener
una influencia decisiva, ya que al ser ésta también
una causa de expulsion, sitia en este trance a casi
todos los reclusos extranjeros en Espafia, que, al
ser excarcelados, son susceptibles de expulsion, y
que en caso de haber salide de nuestro pais, ho pue-
den regresar al mismo.

A.2. Obtencidn de permiso de residencia

La permanencia legal y continuada en Espafa de
un extranjero se consolida mediante la obtencién del
permiso de residencia {la cual, en el caso de ser le-
gal y continuada puede dar lugar —a los diez afios
© menos segln los casos— a la obtencién de la na-
cionalidad espaficla). El permiso de residencia es
obligatorio para toda permanencia en Espana supe-
rior a seis meses. Es principio basico en el derecho
de extranjeria que, salvo en las situaciones de asilo
y refugio, ningUn ciudadano extranjero que no se en-
cuentre en una situacion de estancia, transformable
en residencia, puede optar por quedarse mas de
seis meses.

Ya el articulo 22 LDDLLEXT no permite que se do-
cumente al ciudadano extranjero indocumentado
que na lo pueda ser por otro pais si esta incurse en
alguna de las causas de expulsién del articulo 26. El
articulo 16 y siguientes del Reglamento establecen
la prohibicién de conceder «prarroga de estancia» a
aquel extranjero que sea objeto de alguna de las
prohibiciones de entrada del articulo 14. El articu-
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lo 20 del Reglamentc prevé la extincion de |a vigen-
cia de la prorroga de estancia por incurrir el extran-
jero en alguno de los supuesio de expulsion del
articulo 26.

Igualmente, al regular la solicitud y cbtencion del
permiso de residencia —ya sea inicial, ordinaria o
especial— se exige aportar certificado de anteceden-
tes penales del pais de procedencia y de Espana. Y
el articulo 23 el Reglamento supedita taxativamente
la concesién de cualquier permiso de residencia a
no estar incurso en ninguna de las prohibiciones de
entrada o en alguna de las causas de expulsion (re-
cordemos que en ambas se incluye la cendena an-
terior por delito castigado con pena superior a un
ano de privacién de libertad).

De esta forma se van cerrandc al ciudadano ex-
tranjero penado todas las posibilidades de rehacer
su vida en Espana, al impedirsele su permanencia
en base a un criteric estrictamente de policia e irra-
zonado, como es «tener antecedentes penales», y
ademas con una barrera bajisima, como es la pena
privativa de libertad superior a un aro, la cual abar-
ca practicamente todos los tipos del Codigo penal,
al ser la «prision menor» la pena modelo de las in-
fracciones menas graves.

A.3. El permiso de frabajo

El penado extranjero que cumple © ha cumplido
su pena privativa de libertad tampocoe puede ya tra-
bajar legalmente en Espana porque la «ley de ex-
tranjeria» en su articulo 15 contempla el permiso de
trabajo simultaneamente con el de residencia. pre-
viendo que ambos sean de idéntica duracion, e in-
cluso que se expidan en un decumente unificado.
ajustandose su concesian y expedicion a un prece-
dimiento Unico.

Por todo ello el penado extranjero ng puede per-
manecer legalmente en Espafia tras su excarcela-
cien, debide a su condicion de ex penado. Su situa-
cion es de ilegalidad, se encuentra incurso en pro-
hibicion de entrada y en causa de expulsién, no pue-
de obtener permiso de residencia ni de trabajo. En
tales condiciones 4 puede servir el cumplimiento de
la pena para reintegrar a este individuo a la socie-
dad?; ;cumple |a legislacion con esa finalidad anun-
ciada de integrar al extranjerc en la sociedad?; ;es
razonable que el cumplimiento de la condena y la ex-
tincion de su responsabilidad penal ne tenga ningdn
efecto positivo sobre el ciudadano extranjerc? Con
esta ley el cumplimiento de las penas privativas de
libertad del extranjero carece de otro herizonte que
no sea la propia pena en si misma. El extranjero que
cumple condena en Espafia acabaré siendo expul-
sado o residiendo ilegalmente, condenado asi, de
nuevo, a la marginacion, que es tanto como decir a
la delincuencia.

B) La ley reguladora del derecho de asilo y la
condicion de refugiado

Por Ley 5/84 de 26 de marzo, y Reglamento de
desarrollo de 20 de febrero de 1985, se regula en
nuestra legislacion 12 figura del asilo y el refugio,
consideradas como dos inshituciones distintas.
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Basadas en «criterios de hospitalidad, solidaridad
y tolerancia que deben inspirar el estado demacra-
tico definido en nuestra Constitucion» —segun su
exposicion de motives— uno puede esperar de esta
ley un trato diferenciado y preferente para la situa-
cion de los ciudadanos presos originarios de partes
subdesarrollados cuyas convulsiones étnicas, politi-
cas y religiosas han ocasionadc graves persecucio-
nes, y por ello un movimiento migratorio hacia
Europa.

El derechc de asilo se aplica a personas perse-
guidas por criterios ideoldgicos o politicos, derivados
de su raza, religion o nacicnalidad, y supone el de-
reche de! asilado a no ser extraditado al pais que la
reclama, y nunca expulsade al pais perseguidoer.
Puede conllevar asistencia social y econémica, otor-
gamiento de autorizacicnes temporales de trabajo e
incluso la autorizacion de residencia. El articulo 3.3
de la ley lo extiende a quien, aun nec siendo perse-
guido por criterios ideolagicos o politicos, puede me-
recerlo por razones humanttarias. Es decir, que los
motivos de asile son amplios. y a ellos pueden aco-
gerse los ciudadanos extranjercs que no desean vol-
ver a su pais por las causas antes indicadas.

Sin embargo, nuevamente la ley, olvidande sus
enunciados sclidarics y de telerancia, fija en su ar-
ticulo 3.4 causas taxativas en las que no se conce-
dera el asilo, y entre ellas aparece la ccndena ante-
rior. Dice la ley que «en ningun casc se concedera
el asilo a gquien con anterioridad a la concesién dsl
mismo hubiera cometido, fuera del pais por el que
as perseguido..., un delitc comin grave, entendié-
nose por tales los que estan sancionados en et Coé-
digo penal espanol ccn pena superior a prisidn ma-
yor» {Superior & seis anos).

De esta forma de nuevo la condicidn de ex pena-
do acarrea la imposibilidad de acogerse a estas mo-
dalidades de permanencia en Espana. Con un cri-
terio simplista y discriminatorio, en mi opinidn infun-
dado, se pretende que ningun extranjero condena-
do en Espana pueda permanecer en el territoric una
vez extinguida la pena, o al menos en situacion de
legalidad, perque de hecho permanecen muchos ile-
galmente, y ello cualquiera que haya sido su evolu-
cién, y cualquiera que sea el pronostico de vida en
libertad que se haga del internc.

Las previsiones de esta legislacion van a tener ne-
fastas consecuencias en la practica penitenciaria,
como paso a analizar.

C) La practica penitenciaria y la condicion de
extranjero

Como ya decia antes, la condicion de extranjero
no es en nuestra legislacién penitenciaria elemento
diferencial en el tratamiento de los penados ni en su
régimen. Pero es sabido que bajo |la cobertura de la
equiparacion formal que es la igualdad legal o juri-
dica, se albergan todo tipo de discriminaciones. Es-
tas nacen de la practica penitenciaria y de la ausen-
cia de medidas que limen el aspecto diferencial que
puede presentar el penado extranjero frente al na-
cional a la hora de decidir sobre el mismo.



C.1. Regimen de visitas

El derecho de recibir visitas y comunicarse con el
exterior del Centro Penitenciario, desarrollado en el
articulo 89 y siguientes del Reglamento Penitencia-
rio obedece a la finalidad de mantener vivo el con-
tacto con la libertad del internc. En el caso de los ex-
tranjeros suelen plantearse muchas quejas de los
mismos por la denegacion sistematica de autoriza-
ciones para recibir dichas visitas, o mantener dichas
comunicaciones. Para un ciudadano extranjera acre-
ditar su vinculacién con las personas que le van a
visitar es harto dificil, muchos de ellos son deteni-
dos en la propia aduana, o sus amistades se limitan
a familiares o amigos de ex reclusgs a los que han
conocido a través de su estancia en prision, pero sin
que con ellos haya mantenido un continuo contacto
en libertad. De esta forma, y para favorecer dichos
centactos, es preciso flexibilizar los criterios gue se
exigen a los presas exiranjeros para autorizarles a
comunicar con generalidad, de otra manera estan
siendo condenados al aislamienio perpetuc.

De igual forma ha de operarse con las comunica-
ciches intimas o vis a vis. Su finalidad y efectos jus-
tifican scbradamente |a necesidad de su concesion
con un minimo de requisitos de control. No podemos
clviar que, como veremas, los internos extranjeros
disfrutan de muchas menos salidas al exterior que
los nacicnales. y en esa medida debe favorecerse
esle tipc de contactos con la sociedad en que vivi-
tan en libertad.

C.2. Permisos de salida

La Ley General Penitenciaria y su Reglamente (ar-
ticulos 47 y 48 y articulos 254 y 255, respectivamen-
te) regulan y establecen la posibilidad de conceder
permisos de salida ordinarios (de hasta siete dias,
y por un total de treinta y seis y cuarenta y ocho dias
por ano, segun se encuentre clasificado en segun-
do o tercer grado). previo informe del equipo técni-
co, a los internos que rednan una serie de requisi-
tos, gue son: haber extinguido ta cuarta parte de la
totalidad de la candena y no observar mala conduc-
ia. Prevé asimismo el precepic que no obstanie reu-
nir estos requisitos objetives, la Junta de Régimen
y Administracion podra denegar el permiso ordina-
ro si considera por informaciones o datos fidedig-
nos, o por la concurrencia de circunstancias pecu-
liares en el interno, gue es probable el guebranta-
mientc de condena, la comisién de nuevos delitos o
gue el permiso repercutira perjudiciaimente sabre el
interesado desde el puntc de vista de su prepara-
cidn para la vida en libertad.

El permiso de salida —como ha sido expuesto re-
cientemente— responde a |a finalidad esencial de la
pena privativa de libertad, es decir; la reeducacion
y reinsercién social (art. 25.2 de la Constitucion); y
se integran en el sistema progresivo formandc parte
del tratamiento. Todos los permisos cooperan a la
preparacion de la vida en libertad del interno, forta-
lecen los vinculos familiares. reducen las tensicnes
propias del internamiento y las consecuencias de la
vida continuada en pnsién cen el subsiguiente ale-

jamiento de la realidad diaria. Constituyen un esti-
mulo a la buena conducta, a ta creacién de un sen-
lido de responsabilidad del interno, y con ello al de-
sarrollo de su personalidad, le propareionan informa-
cidn sobre el medio social en el que han de integrar-
se, indican cual es la evelucion del preso. Aunque,
en el otro lado de la balanza constituyen obviamen-
te una via facil de elusidn de la condena, y por ello
sU concesidn no es automaética y junto a una serie
de requisitos objetivos necesarios y no suficientes
ya expuestos han de no concurtir circunstancias que
mpidan ¢ acensejen la no concesian del permiso
por ser perturbador del tratamiento, o de la cenduc-
ta del interno o existir indicics de que no se vaya a
hacer buen uso del mismo en libertad, ya sea por la
larga duracion de la condena, por el deficiente me-
dic social en el que ha de integrarse el interno, por
la falta de apoyo familiar 0 econdmico, por la falta
de enraizamiento en Espafia —caso frecuente en los
reclusos extranjeros— 0 en definitiva por no existir
una expectativa de vida en libertad pronta que jus-
tifique la preparacién de la misma a la que el per-
miso tiende.

La masificacién de los Centros Penitenciarios esta
llevando en la practica, y en muchas ocasiones, a la
adopcion de criterios «standard» para la autoriza-
¢cién o denegacién de los permisos. Cabe decir
—con todas las salvedades gue las situaciones in-
diviuales generan— que todo interno nacional, con
pena inferior a seis afos, con arraigo familiar, y bue-
na conducta penitenciaria, estd saliendo regular-
mente con permises ordinarios. Y ese mismc auto-
matismo —derivado de la falta de estudic individual
de los internos y de la ausencia de tratamienio— lle-
va a denegar una y otra vez los permisos a ciuda-
danos extranjeros, aunque rednan los requisitos ob-
jetivos antes expuestos, por no ofrecer para las Jun-
tas de Régimen y Administracion garantias de ha-
cer buen uso por falta de arraigo familiar.

Frente a esto han de buscarse férmulas que per-
mitan el disfrute de permisos a penados extranjeras,
estableciendo en su caso medidas de control a tra-
vés de la relirada de la doecumentacion, o a través
de las moadernas técnicas de lecalizacion electroni-
ca. o bien saliende en grupoes los internos con el pa-
trocinio de entidades puablicas o privadas de carac-
ter humanitario.

C.3. Progresion de grado, régimen abierto

Desde un principio me ha sorprendido en la prac-
tica de los Centros Penitenciarios la equiparacion
que se hace entre la concesion del régimen abierto
previsto en el articulo 45 de la LGP y la posibilidad
e ejercer un trabaje fuera del Centro Penitenciario
como requisitc para ello. El tercer grado no fue con-
cebido Unicamente para que el inferno de segundo
grade con buena conducta penitenciaria y posibili-
dad de trabajo salga a ejercerlo. El régimen de se-
milibertad en que el lercer grado consiste, unido al
mayor disfrute de permisos, no puede estar en fun-
cidn exclusiva de las posibilidades laborales del in-
dividuo. Si ello fuera asi, come en la practica ocurre
muchas veces, los extranjeros nunca podrian able-
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ner régimen abierto. El articulo 43 RP hace referen-
cia a la imposibilidad de tener trabajo come factor a
valorar a la hora de conceder tercer grado con régi-
men distinto al del articulo 45 RP, pero también hace
referencia a otros facteres, y no puede bascular ex-
clusivamente sobre este concepto, ya que es la pro-
pia evolucion del interno y la confianza que en &l
pueda depositarse la que ha de determinar su pro-
gresion de grado.

Sin embargo. esa vinculacién entre régimen abier-
o y puesto de trabajo, estd imposibilitando al inter-
no extranjerc su acceso a este régimen. Como ya
expliqué antes, el penado extranjerc con pena su-
perior al aho de privacion de libertad no va a obte-
ner nunca permisc de trabajo porque legalmente le
esta vedado. Per ello, su condena penal, ademas de
privarle de su libertad, le priva de la posibilidad de
volver a trabajar legalmente, y como consecuencia,
se le condena a cumplir la pena integra en régimen
de reclusion cerrada. Frente a este automatismo le-
gal ha de entenderse que el trabajo como parte del
tratamiento, durante el cumplimiento en tercer gra-
do y la posterior libertad condicional, obliga a que a
estos internos les sean concedidas autorizaciones
provisionales de trabajo, ya gue en estos mementos
se encuentra legalmente en Espafa cumpliendo
condena, y no puede obstaculizarse la misma y su
normal desarrolic con una aplicacién automatica y
sin perfiles de la legislacion administrativa.

Debemos por ello ahondar en otra concepcion ded
régimen abierto y del tercer grado que permita al
preso extranjero obtenerle y cumplir su condena en
un régimen distinto, si su evolucion asi lo exige. Po-
dra de esta forma salir del Centro Penitenciario a
realizar estudios, cursos de formacion o cualquier
otra actividad (til para su desarrollo como persona
libre, asi como para trabajar. Quizas el primer paso
necesari¢ es la creacion de Centros Penitenciarios
de tercer grado, hoy inexistentes como tales, de for-
ma que éstos sirvan para cumplir lo previsto en la
Ley General penitenciaria, ¥ no dormitorios de pe-
nados de régimen abierto en los gue unicamente se
pasa la noche, tal y comoe son las secciones de ré-
gimen abierto existentes en la mayoria de los Cen-
tros.
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D. Libertad condicional

La libertad condicional es un beneficio penitencia-
rio que forma parte del sistema progresivo y a tra-
vés de la misma se pretende que aquel condenado
gue reune los requisites que luego se diran y que re-
coge el articulo 98 del Cédigo Penal. y que ha de-
mostrado que no necesita mas su permanencia en
prision por haber alcanzade un alto grade de reso-
cializacidn, cumpla en libertad el ditimo tramo —la
Ultima cuarta parte— de su condena. Es por tanto la
ultima fase de la ejecucion penal y permite al pena-
do a mas de un ano de privacion de libertad al aban-
dono de la prisibn siempre que se encuentre clasi-
ficado en tercer gradec y merezca dicho beneficio por
su intachable conducta (se entiende disciplinaria) y
porque ofrezca garantias de hacer vida honrada en
livertad. Durante el tramo de tiempo que ésta dure
estara el penado bajo la vigilancia y tutela de la
correspondiente comision de Asistencia Social.

Como ya he expuesto, al penado extranjero la
LDDLLEXT le impide la obtencion de permiso de tra-
bajo si su condena es superior a un ano. Sin &l se
le condena a la marginacion y a la ilegalidad. vy difi-
cilmente va a ofrecer garantias de hacer vida hon-
rada en libertad. Al penado extranjero no le queda
sino marchar a su pals de residencia a cumplir la dl-
tima parte de la condena. Entiendo que siempre que
se den los demas requisitos debe hacerse usc de la
posibilidad que concede el articulo 63 del Reglamen-
to Penitenciario de autorizar el cumplimiento fuera
de nuestre pais. Aqui las CAS tienen un importante
papel asignando los recursos necesarios para satis-
facer el billete de regreso a sus paises de estos ciu-
dadanos, como prestacion social minima que ha de
hacerse a quien la legislacién nacional no permite
valerse por si mismo mediante el desarrcllo de una
actividad laboral legal. No deja de ser contradictorio
que al penado extranjero no se le conceda libertad
condicional por no ofrecer garantias de hacer vida
honrada en libertad, y al licenciarse se e deje en li-
bertad sabiendo que no va a poder trabajar, ni tan
siguiera residir, legalmente en Espana.

Es imperiosa y urgente la reforma de la ley de ex-
tranjeria en estos extremos comentados, para que
el cumplimiento de la pena privativa de libertad cum-
pla las finalidades constitucionalmente previstas y
no se convierta para el extranjero en una doble con-
dena, privativa de libertad, y privativa también de be-
neficios penitenciarios.



INTERNACIONAL

La evolucion del sistema de las garantias en la reciente
legislacion penal italiana para menores

El tema de las garantias en el sistema penal para
mengcres lleva inevitablemente a otra tematica refa-
cicnada con la percepcion del menor por parte de
los adultos.

Interrogarse sobre las garantias con que contar en
el actual sistema juridico y judicial, el menor entre
los 14 y los 18 anos, come estadio evolutivo intere-
sao por la legislacion penal, equivale a preguntarse
también a qué imagen de menor se refiere el siste-
ma de la justicia, como subsistema dsl mundo adul-
to con especificas funciones.

La imagen del menor, expresada hoy en el nuevo
procesc, presenta contenidos y contornos bastante
diferenciados respecto a la representacion a la que
probablemente se refirié el legislador del Coédigo
Rocco 1930 v de la Ley para Menores de 1934.

Indudablemente estas diferencias estan en rela-
cién con las diversas orientaciones del clima cultu-
ral y cientffico, productor tanto de las representacio-
nes individuales y colectivas del sentido comun
como de las formulaciones institucionales y legis-
lativas.

Par otra parte tanto el sentido comin como los su-
jetos institucionales actuan entre si, a través de me-
canismos retroactivos y de feedback, orientando los
climas culturales y los saberes cientificos. Siesto es
verdad, seria necesario en ese caso preguntarse, in-
cluso, qué nuevas perspectivas tadricas y de inter-
vencidn podra orientar el perfil de menor trazado por
el actual proceso.

En este asunto. el aspecto garantistico puede re-
presentar el elemento centralizador de nuevas mo-
dalidades de acercamientc a' menor y de interven-
cion sobre sus desviaciones.

Recuperanda el sentido de las preguntas iniciales:

— &A qué menor hace referencia el sistema

penal?

— ¢ Cudles son las garantias del menor como su-

jeto juridico?

Tal vez es oportuno echar una ojeada al reciente
pasado para intentar trazar un recorrido en la evo-
lucion, tanto de la imagen del mencr como de sus
garantias.

Ef Tribunal de Menores nace en 1934 con la in-
tencion de garantizar al menor un juez y una justicia

Patrizia PATRIZI

especializados, capaces da responder a las exigen-
cias de la edad evolutiva, respetando la certeza del
derecho.

El Cédigo Penal, cuatro afnos antes, habia esta-
blecido los limites de |la imputabilidad:

— no imputabilidad por debajo de los catorce

anos;

— plena imputabilidad por encima de los die-
ciocho;

— imputabilidad «condicionada~» a la verificacion
de la capacidad de entender y de querer entre
los catorce y los dieciocho anos.

La imputabilidad del menor de dieciocho anos se
ha revelado muy pronto una cuestion capital dentro
del debate juridico, psicologico-juridico, criminold-
gico.

Como aspecto central de la relacidn menor-justi-
cia, el concepto de capacidad de entender y de que-
rer vuelve paradéjicos los contenidos, queriendo
conciliar el respeto a las garantias formales y el re-
curso a la discrecionalidad de orden cognoseiti-
vo-diagndstico.

Y es asi que, de todas partes, el sectar cientifico
ha lanzado criticas a la traduccion de la capacidad
de entender y de querer como madurez evolutiva y
a la soterrada hipdtesis de una posible correlacion
entre inmadurez y el cometer delitos.

No me detengo en tales aspectos, pero considero
atil, para lievar a cabo esta ponencia, poner de ma-
nifiesto algunas consecuencias de la politica judicia-
ria que han caracterizado fuertemente el «encuen-
tro» del menor con el sistema penal.

l.a exigencia de evitar al adolescente la experien-
cia de la detencion ha determinade, a menudo, en
los jueces —aunque con diferencias evidentes en-
tre los diferentes Tribunales de Menores— el recur-
so a sentencias absolutivas por incapacidad de en-
tender y de querer, con inevitables repercusiones en
la vida de los menores «expulsados» del circuito pe-
nal al ser considerados incapaces de responder de
SUS propias acciones.

Andlogas consideraciones han producido, en una
parte del sector técnico-psicolégico, diagnosis de in-
madurez evolutiva, valorando automaticas correla-
ciones entre carencias en el desarrollo fisico-psiqui-
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co, afectivo, relacional y comportamiento desviado.

Las denuncias de falta de valor cientifico promo-
vidas por las mas recientes contribuciones construc-
cionisticas e interaccionistico-sistémica al concepto
de inmadurez como un equivalente psicologico de la
capacidad de entender y querer, han orientado de
manera cada vez mas consistente el debate tedrico
hacia la elaboracidn de nuevas y méas complejas ca-
tegorias de conocimiento-intervencién sobre la des-
viacion de menores.

Se haido asi orientando de manera diferente tam-
bién la concepcién de la responsabilidad penal, ya
no entendida como posesion de requisitos, ontolégi-
camente definidos, en ausencia de los cuales el su-
jeto no puede ser llamado a responder de su propia
accion, sino como funcién de la relacion sujeto-ac-
cion-contexto normativo, de todas maneras activa in-
cluso en individuos que, por nivel de «madurez»
conseguido, no pueden responder adecuadamente
por la accién cometida. El problema, por lo tanto, no
es el de eximir al menor de responder de la propia
accidn, sino el de predisponer respuestas en forma
de solicitudes adecuadas a la edad, que favorezcan
el proceso de socializacién hacia la responsabilidad.
Es en este cuadro conceptual de critica a un siste-
ma de justicia que se ha revelado incapaz de garan-
tizar las propias promesas garantizadoras en el que
nace el nuevo proceso penal de menaores.

Sentando la base, como confin y limite, del caréc-
ter no sustancial, sino puramente de procedimiento
de la nueva legislacion, es posible de cualquier
modo individualizar los aspectos innovadores, tanto
en relacién a la imagen del menor que la atraviesa
como respeto a los Ambites de relacién menor-jus-
ticia que ésta intenta delinear.

El debate en torno a la nueva normativa, que ha
entrado en vigor desde hace poco menos de un mes,
esta todavia caliente y es demasiado cautc como
para que se puedan asumir posiciones definidas.
Pese a todo, es indudable que el «perfil de menor»
trazado por la nueva ley se distancia de las viejas
concepciones caracterizadas por un psicologismo o,
en el mejor de los casos, por un psico-sociologismo
de cariz paternalista.

La justicia hoy parece mirar al menor como a un
sujeto capaz de confrontarse con el sistema norma-
tivo ¥ de asumir la responsabilidad, incluso penal,
de sus propias acciones.

«De objetc de proteccion y tutela, el menor va
siendo considerado cada vez mas como titular de
derechos subjetivos perfectos.» (Relacion al texto
definitivo, p. 1.)

La menor edad no puede y na debe ser motivo de
amenor» derecho, sino criterio segdn el cual orga-
nizar los procedimientos teniendc en cuenta las ca-
racteristicas especificas ligadas a la condicién evo-
lutiva. Asi el articulo 1, definiendo como principio ge-
neral de la nueva normativa que ésta sea aplicada
«de manera adecuada a la personalidad y a las exi-
gencias educativas del menor» (parrafo 1), subraya
el derecho quea éste tiene, como protagonista que es
de la propia vicisitud judiciaria, de conocer y com-
prender «el significado de las actividades procesua-
les que se desarrollan en su presencia, ademas del
contenido y las razones incluso ético-sociales de las
decisiones» (parrafo 2).
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A un procedimiento caracterizado por modalida-
des verticales y unidireccionales de comunicacién,
donde el juez informa al muchacho de las decisio-
nes tomadas, recurriendo en todo caso a recomen-
daciones paternalistas, se sustituye hoy un proceso
que ve al menor como parte activa de la interaccion,
capaz de ilustrar las propias exigencias (puede, por
ejemplo, indicar a las personas que considera mas
iddneas para asegurarle la asistencia afectiva y psi-
cologica a lo largo del proceso, véase art. 12), ade-
mas de comprender y confrontarse con las propues-
tas judiciarias, incluso en ausencia de medidas coer-
citivas. La vieja y mecanicista dicotomia, capacidad
de entender y de querer — imputabilidad/incapaci-
dad de entener y de querer — no imputabilidad, va
siendo articulada de manera mas compleja a través
de nuevas férmulas que permiten una valoracién no
s6lo «retrospectiva» de condiciones activas en el
momento de los hechos, sino dindmica, evolutiva de
los recursos del muchacho y del praceso a través
del cual éste entiende e interpreta las consecuen-
cias de la falta.

Asi, las averiguaciones sobre la personalidad del
menar ya no son contenidas dentro de un ambito
diagndstico de condiciones previas, sino orientadas
también al analisis de las potencialidades a las que
el chico puede recurrir para responder de la accidn
cometida y para afrontar el iter judicial (véase art. 9).

Es en este marco en el que parecen perfilarse
nuevos ambitos de garantias para el menor gue «en-
tra» en el sistema judicial.

Un primer ambito, que de alguna manera organi-
za y define el mismo sentido de la innovacion, esta
representado por una suerte de «autorreglamenta-
cion», a traves de la cual el nuevo proceso tiende a
adecuarse —no en la sustancia, sino en la praxis—
a lo especifico de los casos con el doble objetivo de:

— contener la intervenciéon de la justicia dentro
de ambitos que no perjudiquen |a personalidad
del menor y no interfieran negativamente en
su recorrido evolutivo;

— reactivar las instancias de lo social, alli donde
la ligereza de la falta y los recursos (persona-
les, familiares, sociales, ambientales) del me-
nor permitan una rapida salida del circuito
judicial.

El respeto por la personalidad del menor y la exi-
gencia de no interrumpir los procesos educativas en
acto representan el /eitmotiv del texto legislativo, en
cuanto criterios —junto al de la gravedad del deli-
to— de definicidén de las intervenciones sea en la
fase precedente al juicio sea a lo largo del mismo.

Desde este punto de vista, el recurso a hipotesis
basadas en la detencién es transformado por el nue-
vo cadigo cada vez mas en algo residual y periféri-
co, a través de la prevision de vias judiciarias altar-
nativas que consientan no obstante incluso en la
percepcién del menor, una neta distincién entre me-
didas cautelares procesuales, intarvenciones de pro-
bation y respuestas sancionatorias.

— Prescripciones (art. 20); Permanencia en casa
(art. 21); Instalacién en comunidad (art. 22)
como alternativas a la custodia cautelar
(art. 23) y a las medidas de seguridad de la li-
bertad vigilada (la primera y la segunda) «para
delitos para los que la ley establece la pena



de reclusién no inferior a un maximeo de cinco
afios» y del reformatorio judiciaric (la tercera)
«para delitos para los que la ley establece la
pena de reclusion ne inferior a un maximo de
doce afios».

— Sentencia de no lugar a proceder (art. 27) «si
resulta la igereza del hecho y la ccasionalidad
del comportamiento» y «cuando &l curso ulte-
rior del proceso perjudica las exigencias edu-
cativas del menor».

— Suspension del procesc y puesia a prueba
(art.28) cuando el juez «cosidera que hay que
valorar la personahdad del menor segun el éxi-
to de la prueba», con dectaracion de liquida-
cion del delite (art.29) en caso de resultado
positivo.

— Semidetencion ¢ libertad viglada (art. 30)
como sanciones sustitutivas a penas de deten-
¢idn No superiores a dos anos.

En cualquier caso se garantiza la exigencia prima-
ria del muchacho de mantener los contactos con los
propios sistemas de pertenencia, activando estos Ul-
timos y los servicios territoriales, como sujetos idé-
neos para estimular y seguir el proceso de respon-
sabilizacién del menor, que no termina con el mo-
mento penal.

La tendencia a despenalizar, claramente expresa-
da por la nueva normativa, no se configura, sin em-
bargo, como mecanismo de delegacién, pues se re-
fuerza la figura central del juez en todas las fases
del proceso.

Es ‘este dltimo, de hecho, quien «organiza» los co-
nocimientos especialisticos y las intervenciones téc-
nicas, definiendo asi un marco de garantia dentro
del cual «modelar» el proceso sobre cada caso
especifico.

El espiritu de las garantias, por otra parte, atravie-
sa toda la normativa, expresandose y volviéndose
sustancial sobre todo en la dimensidn evolutiva con
la que estructura y organiza la relacién menor-
justicia.

El hincapié hecho sobre las potencialidades del
menor no s6lo orienta las indagaciones sobre su ca-
pacidad de «estar en juicio» y la prevision de medi-
das penales mas adecuadas, sino que representa,
de algun moda, el criterio que media entre garantias
formales y garantias de orden cientifico.

Por ejemplo, en la fase que precede al juicio, el
paso a una medida cautelar mas restrictiva (de las
prescripciones a la permanencia en casa y de ésta
a la instalacion en comuniad) puede ser dispuesta
por el juez, en caso de «repetidas y graves» viola-
ciones de las prescripciones impuestas y de las obli-
gaciones que derivan de la medida. Pero el «paso»
no se configura en términos prescriptivos, siendo re-
mitide a la valoracion del juez, sobre la base tam-
bién de las indicacicnes ofrecidas por los operado-
res del area técnico-especialista. Esto definira un
ambito de discrecionalidad judicial que tiende a ga-
rantizar al menor en su proceso de crecimiento, den-
tro del cual |a transgresion puede ser también indi-
vidualizada como elemento de desarrollo y experi-
mentacion de nuevas posibilidades relacionales.

La institucion que mas adecuadamente verifica la
voluntad de una diferente y progresiva valoracion de

la capacidad del menor de quererse enfrentar con
las consecuencias de la propia accién midiendose
con las decisiones judiciales, esta representada por
la posibilidad de suspender el proceso para valorar
la personalidad del menor después del éxito de un
periodo de prueba (art. 28).

La dimensién de crecimiento y de responsabiliza-
cién del chico también es tenida en cuenta por el
contenido mismo del articulo que prevé la posibili-
dad para el juez de impartir prescripciones en forma
de «propuestas consecuenciales» al delito, es decir,
capaces de favorecer en el muchacho una reapro-
piacion incluso en términos de significado social y
penal, de la accidn cometida. En particular pueden
ser impartidas prescripciones relacionadas con la re-
paracién de las consecuencias del delito y con la
conciliacidn con la victima.

El periodo de prueba, por lo tanto, no se configu-
ra para el muchacho como «vacaciones», sino comao
oferta de una via judicial aiternativa donde poder de-
sempenar un papel de protagonista en la asuncion
de compromisos especificos y en la definicion de la
propia relacion con la justicia.

La finalidad responsabilizante del periodo de prue-
ba prevé que sobre la base de sus desarrollos, pue-
dan ser aportadas madificaciones o abreviaciones
del proyecto inicial, «0 bien, en caso de repetidas y
graves transgresiones, la revocacion de la disposi-
cién de suspension» (art. 27, parrafo 3 de las Nor-
mas de actuacion).

Los elementos de conacimiento de la, personali-
dad del menor pueden asi ser asumidos sobre la
marcha por 10s operadores que llevan el caso, privi-
legiando los aspectos de crecimiento y de expresion
de los recursos personales, familiares y ambien-
tales.

Respeto a las garantias formales y tutela de las
exigencias individuales de crecimiento y de desarro-
llo son la caracteristica, asi pues, del nuevo proceso
para menores que, en esta fase esta afrontando la
dificil tarea de una adecuada traduccion en términos
operativos,

No siempre o no todavia, las estructuras territoria-
les y el mismo aparato de |z justicia aparecen, de he-
cho, «equipados» para contener el nesgo de una re-
duccién/simplificacion de los elementos innovadores
propuestos por la ley. La creacion de nuevas estruc-
turas, la reorganizacién de las que ya existen, la for-
macidn de los operadores son hoy en dia las gran-
des tematicas que alimentan el debate y centran la
atencion de las personas interesadas.

La preocupacién sobresaliente es que la interac-
cion entre las dificultades de orden organizativo-es-
tructural y una eventual concurrencia de carencias
en 1os recursos personales, familiares y socio-am-
bientales del menor pueda amenazar |la disposicién
garantistica de la normativa, empobreciendo el sen-
tido mismo de la innovacion. En otros términos, so-
bre todo en esta fase de reorganizacion, el acopio
de recursos inciertos o carentes, en el menor 0 en
sus sistemas de pertenencia, podria orientar |a dis-
crecionalidad en el sentide de medidas méas restric-
tivas, a fin de facilitar el acceso y |a intervencion de
los servicios. En el caso de que tal hipétesis tuviese
que concretarse en la praxis judicial, el sentido mis-
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mo de la normativa se veria empobrecido, debilitan-
dose el criterio de que el momento penal no se con-
figure como obstaculo para los procesos educativos
en curso.
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Poder judicial en el Peru: crisis y alternativas

Situacion actual del Poder Judicial

Existe consenso ciudadano respecto al funciona-
miento del Poder Judicial. El grueso de la opinidn pu-
blica considera que la administracién de justicia es
ineficaz, peligrosamente lenta y con un impeortante
compecnente de corrupcién en todos sus estratos y
jerarquias. El Estado, en este importante aspecto
como en la administracién de justicia, tampoco se
encuentra a la altura de las circunstancias presen-
tes; signado por una crisis generalizada de todo
nuestro sistema y una violencia claramente extendi-
da, y que no es sdlo la propiciada por Sendero Lu-
minoso, el Movimiento Revolucicnario Tdpac Amaru
o los grupos Paramilitares, sinc manifestada tam-
bién a través de la violencia institucional que incide
fundamentalmente sobre las clases menos favoreci-
das, carentes de cualquier posibilidad de acceso al
Poder en general y a la administracién de justicia en
particular.

El reto de la justicia pronta y cumplida esté cada
vez mas lejos de lograrse. De esta situacion los jue-
ces somos los principales responsables y con noso-
tros la sociedad en su conjunto y dentro de elia el
Poder Politice en todas sus secuencias, los aboga-
dos y la propia ciudadania.

La administracion de justicia es todo un sistema
integral y articuladc en que sus componentes no se
explican en si mismos, ni el desarrollo de su activi-
dad depende s6lo del propio esfuerzo, sino en fun-
cion e integrados a los demas.

No obstante lo expuesto, creemos que es posible
cambiar 1al estado de cosas y previc diagnostico
real, articular en su conjunto alternativas de coro,
mediano y largo plazo que puedan revertir esta ten-
dencia, rapida y tragicamente descendente. El pre-
sente trabajo es muy breve y preliminar; solo busca
brindar un aporte a esa tarea comun de mejorar el
servicio de justicia.

Consideramos en primer término gque la primera
condiciéon para iniciar un cambic en el aparato del
Pcder Judicial y del Ministerio Publico estriba en
convencernos que la administracion de justicia es un

* En Mayo de 1889, con el objeto de consolidar el servicio de
la Administracién de Justicia en nuestro pais, un grupo de Ma-
gistrados constituyo una Asociacion Civil de Derecho Privado bajo
la denominacion de “Justicia y Cambio”.

Esta insttucion considera entre sus fines mas importantes el
de promover la investigacidn cientifica de los fendmenos juridi-
cos y polticos proponiends soluciones adecuadas a nuestra rea-
lidad, prnonizando el respeto a los Derecho Humanos como me-

Institute Justicia y Cambio®

valor sustancial en un estado de Derecho; que la ac-
tuacién objetiva e imparcial es garantia del funcio-
namiento adecuado de una democracia; que es im-
prescindible una fuerte y sostenida apuesta presu-
puestal para potenciar sus organos. Que lo que se
haga por el Poder Judicial y el Ministerio Poblico
debe considerarse una inversian y que todas las ac-
ciones que se efectien deben tender al fortaleci-
miento del aparato judicial, a mejorar su personal,
capacitarlo, efectivizando la politica de moralizacion,
siempre raspetando su autonomia e independencia.
El Narte de estas acciones debe estar concentrado
en la Constitucién vy tos principios basicos relativos
a la independencia de la judicatura aprobados una-
nimemente por la Asamblea General de Naciones
Unidas (A/Res./40/32.29; nov. 1985).

El diagndstico de la situacién del Poder Judicial lo
hemos dividido en tres partes. La primera se refiere
a la propia ineficacia del sistema; la segunda se re-
laciona con el fendmeno de la corrupcion; la tercera
se circunscribe al proceso de elaboracion de la
legislacion.

I. INEFICACIA DEL SISTEMA

La conclusidn es que el sistema judicial al que
también estan integrados ademas del Ministerio Pu-
blico, el Ministerio de Justicia a través IJﬂel Instituto
Nacional Penitenciario, el Instituto de Medicina Le-
gal y el Ministerio de! Interior por medio de la Policia
Técnica, General y de Seguridad; y, por dltime, los
propios abogados, es ineficaz. No funciona en la me-
dida de lo deseado y socialmente necesario; el pro-
ducto de la actividad judicial: la sentencia, llega tar-
de, no necesariamente es acertada y en muchos ca-
s0s no puede efectuarse con la prontitud que el caso
exige o lo que es mas grave aun no se ejecuta.

Sin dejar de reconocer que la justicia se desarro-
lla en un contexto especifico, que debe tenerse en
cuenta, creemos que la ineficacia del sistema se
sustenta en lo siguiente:

humana. Destaca tamhién el establecimiento de politicas judicia-
les basadas en la independencia de la Administracion de Justi-
cia, la bisgueda de la mtegracion de la sociedad; y la coopera-
cién con organizacionss gubernamentales y no guﬂ;ernamentales
en |a realizacion de actividades que vayan de acuerdo con los ob-
jetivos perseguidos por la Asociacion.

dio para el camhio y el legro de una sociedad m}s justa y mas

75



1.1. Acceso de los jueces al sistema

El sistema de nombramientos judiciales esta de-
teriorado y el consenso general, incluso el de guie-
nes tienen a su cargo efectuar el nombramiento, es
que los jueces que ingresan a la magistratura o son
promovidos a jerarquias superiores, carecen de la
preparacion técnica suficiente. Luis Pasara en su li-
bro «Jueces, justicia y poder en el Peru» (pag. 206)
sostiene con extremada dureza: «El juez peruano es
hoy un hombre de origen social bajic, que espera
mejorar a través de la carrera judicial, con una for-
macion profesional endeble que no serd robusteci-
da en el ejercicio mismo de la funcion debido a las
estrecheces que asedian el Poder Judicial», concep-
to al que podemos agregar, que carece de concien-
cia respecto de su propia identidad, de que somos
en nosatros mismos un poder, el de administrar jus-
ticia, que por cierto no es poca cosa. A todo esto
cantribuye la excesiva politizacion del procese de
nombramienteos, el sistema de ternas y el proceso
de calificacién y escogencia que se realiza en los
Consejos de la magistratura, ademas de la actitud
marcadamente intervencionista del poder y la clase
politica, factores que conducen a incrementar la de-
pendencia del juez, condicionan su pusilanimidad
frente al poderoso y sin asegurar por cierto la elec-
cion del mas capaz.

I.2. Desorganizacion institucional

El diseno y el funcionamiento actual del Poder Ju-
dicial no responde a las necesidades nacionales de
administracidn de justicia. El conjunto de normas in-
ternas que deben regular el desempenc administra-
tivo del Poder Judicial no funciona y, consecuente-
mente, no cubre de manera alguna el conjunto de
areas que debiera. Existen problemas de grganiza-
cién administrativa interna y de sustanciacion de ex-
pedientes judiciales cuyas sentencias pueden llegar
a ser de conocimiento de las partes mucho tiempo
después de producidas. Problemas de crganizacion
en los organos de gobierno, de disciplina laporal, asi
como de apoyo; de tal suerte que no pueden de-
sarrollarse estrategias de planificacién y ds accion
para superar la inmensidad de problemas que ge-
nera un poder del Estado cada vez, necesariamen-
te, mas complejo que no puede ser encarado con
autoridades como el presidente de la Corte Supre-
ma o de las respectivas Cortes Superiores de toda
la Republica, quienes, con una inadecuada forma-
cidn administrativa y carentes de efectivo apoyo, se
ven limitados a ser administradores de una crisis
cada vez mayor.

Existe también un problema legisiativo: leyes no
adecuadas a la realidad cambiante, ademas de equi-
vacadas, producidas sin la debida reflexion y ana-
lisis.

lgualmente confrontamos un problema organizati-
vo o de gestién: no se ha terminado de entender que
et drgano judicial es tambien un 6rgano administra-
tivo que requiere de una gestién especializada. Que
no basta dictar buenas resoluciones y sentencias,
sino que es importante también que sean oportuna-
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mente conocidas y cumplidas. Se desconoce tam-
bién técnicas de planificacion, de elaboracién presu-
puestaria, de simplificacidon administrativa y de ar-
chivo. Todo ello ha generado una justicia mal distri-
buida, no tecnificada, deshumanizada, no integrada
y sin posibilidad de superarse por la secular falta de
atencion de las autoridades gubernamentales.

1.3. Infraestructura insuficiente

La inatencion presupuestaria del Poder Ejecutivo
y Legislativo, asi como la incompetencia técnica y
politica de los propios jueces para |a formulacion de
su presupuesto, y exigir el cumplimiento del manda-
to constitucional gue asegura a este Poder del Es-
tado no menos del 2 por 100 del Presupuesto de
gastos corrientes para el gobierno Central y para
proponer leyes especiales que incrementen sus re-
cursos, han traido como consecugncia que |a justi-
cia no pueda desarrollarse de acuerdo con las ne-
cesidades del servicio que la colectividad reclama.
Existen notables diferencias en cuanto a la calidad,
cantidad de empleados, secretarios y jueces. Se ca-
rece también de locales adecuados, utiles de ofici-
na, equipos de escritorio, ordenadores, etc. De
modo que el servicio que se presta, por §u precarie-
dad, dista mucho del que |a ciudadania requiere.
Nos enconiramos tremendamente atrasados en lo
gue a tecnologia de servicio se refiere y los pocos
esfuerzos que en ese aspecto se realizan suficien-
tes y aislados.

Nos enfrentamos también a una deficiente orga-
nizacion de personal; asistimos por ultimo a una au-
sencia de planes de desarrollo que trasunta —sin
duda alguna— el estado de postracion en que nos
encontramos.

1.4. Sistema laboral cadtico

Un problema central que atraviesa toda la admi-
nistracién publica y especificamente la administra-
citn de justicia es la definicidn del marco laboral de
sus servidores. Las huelgas gue periédicamente
confrontamos perjudican fundamentalmente a los
ciudadanos mas angustiados y de menores recur-
s0s, y terminan por jaguear tode el sistema judicial
perjudicandc mas aun, si es posible, la imagen de
la justicia en la poblacion.

El ano pasado, tan angustiante y periédico proble-
ma llegd a su punto mas algido al paralizar la admi-
nistracion de justicia para el menos favorecido por
mas de siete meses.

No se ha definido el derecho de huelga compati-
hillzandolo con lo que representa |a realizacion de
un servicio publico esencial. No se ha establecido
un mecanismo que posibilite la rapida solucion de
los reclamos laborales ni existe un Estatuto claro del
trabajador judicial, su marco disciplinario, regimen
de ascensos, cONcUrsos, etc.; y, por ultimo, sus or-
ganizaciones asumen con ligereza actitudes extre-
mas de reclamo, que perjudican como se ha dicho,
no al Estado Central contra quien se dirige, sino a
las clases sociales menos favorecidas.

Consecuentemente, el resultado tiene que ser de



grave desorganizacion en el servicio de administra-
cion de justicia, o que por lo demas incentiva la
corrupcion, la indisciplina, falta de autoridad y el des-
prestigio institucional.

I.5. Falta de confianza ciudadana

Todo lo dicho permite concluir en que la falta de
confianza de la ciudadania en el Poder Judicial es
una légica consecuencia que hace necesario elabo-
rar acciones decididas en el llamadeo campo de los
mass-media como expondremos mas adelante.

Es cenocida la influencia de los medios de comu-
nicacion sccial sobre la ciudadania. El Poder Judi-
cial, por las deficiencias ya expuestas muchas ve-
ces, y por clara intencion politica otras, es objeto de
un tratamiento periodistico muy variado; general-
mente de critica ante la ineficacia del servicio que
prestamos, agravado todo ello por la falta de res-
puesta dal Poder Judicial para explicar a la ciuda-
dania, directamente interesada en la optimizacion
del servicio, las razones propias y extrahas gue im-
piden realizarlo.

De esta manera. nos encontramos ante un orga-
nismo judicial ineficiente e ineficaz, criticado desde
todos los sectores ciudadancs y sin que, por otro
lado, las criticas formuladas se encuentren acompa-
fadas por lo generai de alternativas o propuestas de
medificacién estructural en el sistema. Todos los
sectores son conscientes en sostener gue existen
males estructurales que corregir en el sistema, pero
sensiblemente, pocas scon las propuestas y planes
a corto, mediano o largo plazo especificamente plan-
teados, para corregir tan graves deficiencias.

Cabe senalar tambien que las criticas al sistema
de administracitn de justicia inciden con frecuencia
en resolucionss judiciales dictadas, pero las mismas
se formulan sin el adscuado analisis de los expe-
dientes judiciales en que fusron dictadas, defecto
que alcanza a los propios Colegios Profesionales y
Universidades con infraccion de 1o previsto en el ar-
ticulo 233, inciso 17, de la Constitucién politica que
nos rige.

Todo ello contribuye, pues, a incrementar la des-
confianza de la ciudadania en el organismo admi-
nistrador de justicia, ademas como se ha diche de
que el Poder Judicial en general y los jueces en par-
ticular carecen de los mecanismos para vincularse
con la comunidad, y lo que s mas grave adn, se
pretende, bajo una mala entendida jerarquizacion de
la administracion de justicia, limitar el derecho cons-
titucional del juez a la defensa del honor y la buena
reputacién, consagrada para todo ciudadano en el
inciso 5 del articulo 2 de nuestra Ley fundamental,
obligandolo a recabar previamentse autorizacién a la
Sala Plena de la Suprema Corte, que no siempre
concede y en los casos que se hace, resulta ex-
temporanea.

" 1.6. Sistemas populares que administran

justicia

El, Perl es un pais pluricultural, lo que origina que
existan al lado del sistema oficial de administracion
de justicia otros mecanismos naturales de regulari-
zacion social, con caracteristicas propias, que cuen-
tan con lugares naturales de solucion de conflictos.
Asi, por ejemplo, en las comunidades campesinas
de la Amazona, en pusblos jévenes en zonas urba-
nas, efc.

a) En el caso de las comunidades campesinas
que suman aproximadamente cuatro mil, ocupan el
15 por 100 del territorio nacional concentrado en la
Sierra, con una poblacién que alcanza el 32 por 100
del total nacional, se ubican también situaciones de
conflictos cuya regulaciéon se encuentra en el dere-
cho consustudinaric, en la costumbre.

A pesar de la denuncia de excesos en la llamada
aulojusticia comunal, éstos no son generalizados y
la aplicacién de criterics consuetudinarios es menos
riguroso. No existen estadisticas sobre las caracte-
risticas de los conflictos y sélo investigaciones par-
ticulares han dstectado una mayoria de conflictos
sobre tenencia de tierras, peleas, borracheras, lesio-
nes, asesinatos, robo de ganado, viclaciones, esta-
fas, etc. (Justicia Fuera del Aparato Formal. Desco,
pag. 175).

Los comuneros adoptan diversos mecanismos de
regulacian social: arreglos y conciliaciones, la no so-
lucién (remision del caso a la instancia familiar, so-
cial), una decision y la aplicacion de una sancién, v.
gr., economica, privacion de libertad, pena de honra
(amonestacion puablica, destitucion del cargo comu-
nal, exposicidn de escarnio publico), castigos corpo-
rales, expulsidn de la comunidad (Brand: Justicia
Popular 1986, pags. 135-144).

Antes de la promulgacion de la Constitucion Poli-
tica, en la época de los gobiernos militares, el Esta-
do peruano reconocio a través del Estatuto especial
de comunidades campesinas (D.S. 37-70-A) dicta-
do para reforzar el autogobierno comunal la posibi-
lidad que el reglamento interno precise «los tipos de
numeros de faltas y el procedimiento a seguirse en
cada caso» (art. 30). En relacion a la disposicion
constitucional de prohibicion de justicia paralela
{art. 233, inc. 1) y al principio de legalidad, una nor-
ma de esa naturaleza aparece inconstitucional. Sin
embargo, en la realidad, diversos Consejos de Ad-
ministracion © acuerdos de Asambiea han venido
adoptando decisiones.’

b) Rondas carnpesinas. Ubicabies en ciertas zo-
nas del pais, especialmente en Cajamarca y Piura,
tienen un origen diverso (aumento del abigeato,
anarquia de los habitantes, etc. En Cajamarca es-
tan organizados en turnos con la paricipacion obli-
gatoria de los varones armados con hachas, mache-
tes, huaracas, cuchillos y su funcién es proteger al
ganado, y bienes de la comunidad, y el control del
orden interno. En este departamento probablemen-
te existen mas de 400 grupos patrullando la su-
bregidn.

Las rondas estdn organizadas en sus bases co-
munales y se proyectan a Federaciones departa-
mentaies incluyendo niveles intermedios distritales.

Ante esta realidad de una zona del pais, el Esta-
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do peruano, a través de la Ley 24571 (7 de noviem-
bre de 1986), ha reconocido a las rondas campesi-
nas pacificas, democraticas y auténomas cuyos in-
tegrantes estén debidamente acraditados ante la au-
toridad politica, sin embargo, el reglamento de esta
Ley no ha completado las expectativas y, por el con-
trario, ha originado cierta confusion.

¢) Las comunidades de la Amazonia peruana
también cuentan con mecanismos de regulacion so-
cial. El Estado peruano, a través de la ley sobre co-
munidades nativas y promocion agropecuaria de la
region de la Selva y Ceja de Selva (Ley 20653 de
1974) derogado luego por el D. Ley 22175 de 1978,
denominada Ley de Comunidades nativas y de De-
sarrollo Agrario de las regiones de Selva y Ceja de
Selva en su articulo 19, faculta a las comunidades
a resolver controversias de naturaleza civil en mini-
ma cuantia entre sus miembros ademas de compe-
tencia para resolver faitas. Esta norma también es
extrana al sistema juridico nacional que no admite
el paralelismo entre los sistemas formales y los con-
troles naturales de las comunidades nativas (justicia
Unica art. 232 Const., Exclusividad de la funcion ju-
risdiccional, art. 233 inc. 1).

Los diversos criterios para resclver esta proble-
matica se orientan a considerar: vigente el articu-
lo 19 del dispositivc legal citado en base al articu-
lo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articuto 7 del Convenic 107 de la OIT (Ba-
ll6n Aguirre: en Brandt: Prefacio, p. 19), otros pro-
ponen se reconozca el derecho consuetudinario
como derecho vigente, siendo para ello necesario
que se modifique el articulo 232 de la Constitucién
y se agregue la facultad de las comunidades nati-
vas para administrar justicia (Figallo: Poblacion indi-
gena y derechos humanos. en Boletin de la CAJ
n.° 8, 1985, 43) y los gque consideran que este dere-
cho consuetudinario contiene elementos anacroni-
cos y violatorios de los derechos humanos por o que
recomienan limitar su vigencia a la no violacién de
estos derechos fundamentales siempre que se trate
de faltas o de viclaciones de normas internas o tipi-
ficadas en el Cadigo Penal 0. que las comunidades
elijan a un juez de paz para |la administracion de jus-
ticia modificandose la Ley Organica del Poder Judi-
cial (Brandt: ob. cit., pag. 33).

d) Mecanismos naturales de control en pueblos
jévenes. En el Ambito urbano, paricularmente en los
llamados «pueblos jévenes», las tareas de control
asumidas por las «asambleas de manzana» que de-
sarrollan soluciones de diversas clases de conflictos
{v. gr. valorizacion de lotes, conflictos de linderos, di-
farmaciones, problemas conyugales. Vid. amplia in-
formacion en lturregui-Price: La Administracion de
Justicia en Villa El Salvador, PUC 1882,
pags. 164-181).

e) Sibien la Constitucion de 1979 prevé esta rea-
lidad de pautas culturales diferentes entre los perua-
nos y ordena protager y respetar las tradiciones de
las comunidades campesinas natvas propiciando su
superacion y desarrollo integral (art. 161-162) hasta
el memento, el estudio de los aspectos relativos a
la administracién de usticia desde perspectivas an-
tropologica, sociolégica o juridica ha sido limitada.

El proceso de regionalizacion iniciado a partir del
articulo 259 Const. y la Ley 24650 no debe olvidar
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que es también parte de la problematica de la ad-
ministracién de justicia oficial y los mecanismos na-
turales de regulacion social, de acuerdo a las pecu-
liaridades de cada region del pais.

En definitiva, el grupo de estudio considera que
debe estudiarse la posibilidad de reconocer el nom-
bramiento de jueces en relacion al respecto de las
tradiciones de comunidades campesinas nativas. La
comunidad propondria las ternas y seré necesario
se amplie la competencia de estos magistrados. Sin
embargo, se tiene la conciencia que es un proble-
ma complejo y. en otros casos, (v. gr. rondas cam-
pesinas) sera necesario otro tipo de propuestas.

I.7. Corrupcion

La corrupcién, muy acendrada en todo el sistema
institucional peruano, tiene una cuota de importan-
cia en la administracién de justicia, comprendiendo
no sdlo a jueces, sino también al personal adminis-
trativo como al propio gremio de abogados.

La corrupcion puede ser de dos clases: la econo-
mica {fundamentalmente delincuencial) y la politica
{presion e influencias politicas). Ante la produccién
de estos fenémenos, debemos admitir la precarne-
dad de los mecanismos probatorios y de persecu-
cién, toda vez que contamos con una oficina de Con-
trol Interno burocratizada. de deficiente estructura,
provocando consecuentemente el cuestionamiento
de la actividad disciplinaria del Poder Judicial.

Cabe sefalar en este punto que la corrupcion no
es en nuestro concepto una causa en si misma, sino
por el contrario una consecuencia de las deficien-
cias precedentemente anotadas.

El deficiente procedimiento y la intromision politi-
ca en la carrera judicial los hara propensos de so-
meterse a la corrupcion politica,

Igual consecuencia se produce al mantener la de-
pendencia econdmica del érgano administrador de
justicia con infraccion de expresas normas cons-
titucionales.

De la misma manera que el agua estancada se&
malogra, la lentitud en el manejo administrativo de
los expedientes judiciales favorece la corrupcidn en
los diversos niveles administrativos del Poder Judi-
cial; lo que debe evitarse con adecuadas medidas a
corto, mediano y largo plazo.

La concepcian tiene componentes historicos, ins-
titucionales y ético-individuales. Un sistema proce-
sal escrito, no concentrado y que permite la inter-
mediacién de excesivas personas en sSu mecanis-
mo, provoca la demora y posibilita la corrupcién (un
sistema judicial administrativo con graves delicien-
cias condiciona la corrupcién); un sistema de nom-
bramientos y de promociones fuertemente condicio-
nado por el factor politico y clientelistico marca una
indebida linea de sumisién. Por ultimo, un mecanis-
mo disciplinario no integrado y sin mayor apayo lo-
gistico y tecnolégico impide corregir y prevenir defi-
ciencias de jueces y servidores judiciales. Si a esto
anadimos el relajamiento de la moral en nuestro
pais, la precariedad del sistema educativo, la impu-
nidad generalizada y la carencia de medios efecti-
vos de control de los Colegios de Abogados respec-



to de sus propics miembros, ta légica consecuencia
sera el cuadro que apreciamos en la administracion
de justicia, respecto del cual siempre sera alternati-
va recurrir a la via delincuencial para el logro de me-
tas econémicas o de subsistencia.

i.8. Elaboracidn legislativa

Ciertamente que las leyes tienen gue ver con (a
administracion de justicia; y las dictadas en los ulti-
mos anos, relacionadas a este quehacer no han en-
frentado con coherencia, ademas de no haber sido
consultados o elaboradasg, han agravade nuestros
problernas.

Se han dictado normas cuyo marco tedrico pu-
diendo ser conecreto no ha tenido eficaz aplicacion a
ta realidad concreta. Se ha actuado, seguramente
de buena fe pero con precipitacion, obedeciendo
principalmente a razones de coyuntura politica con
evidente sacrificic dsl servicio de administracidon de
justicia y fundamentalmente del usuario del mismo.

Claro ejemplo de nuestra afirmacion podemos en-
contrar en la Ley de Incorporacidn de secretarios del
Juzgado y Personal de Secretarias al presupuesto
del Poder Judicial; la Ley de rectificacién de secre-
tarios judiciales; la Ley de derogacién de suplencias
de abogados en egjercicio, de despenalizacion; res-
ponsabilidad judicial, control interno y en especial la
cadtica a inorganica producida an relacion con el juz-
gamienlo de causas sobre terrorismo.

El Ministerio de Justicia, las Comisiones de las
Camaras Legislativas y la propia Corte Suprema no
se han interaccionado para dictar leyes consensua-
les que alivien los viejos males de la justicia.

En este puntc cabe hacer referencia a la facultad
de propuesta legislativa con que cuenta la Corte Su-
prema de Juslicia y las Cortes Superiores por man-
dato dsl articulo 115, inciso 5. de la Ley Organica
del poder Judicial no ha sido ejercitado por este Po-
der del Estado. Logica consecuencia si se tiene en
consideracion el desorden administrativo jurisdiccio-
nal y la dificultad factica de reunirse en Sesion de
Sala Plena para asuntos ordinarios; con mayor ra-
zon para estudiar, elaborar y proponer iniciativas
legislativas.

Il. PROPUESTAS

Frente al desclador panorama planteado resulta
urgentemente necesario plantear un conjunto de
propuestas de corto, mediano y largo plazo. A con-
tinuacion y preliminarmente nos permitimos alcan-
zar los siguientes:

II.(a). En orden al juez, eje central de la admi-
nistracion de justicia, debera:

a) Modificarse el sistema de nombramientos;
previendo para |as entrevistas ante los Consejos Na-
cional y Distrital de la Magistratura, en su caso, un
sislema de oposicion objetivo y publico, mediante el
empleo de balotas previamente conccidas, inspira-
do en el procedimienio hispano y en el que se sigue
en nuestro medio para la eleccion de notarios.

Creemos gue la propuesta del Consejo debe re-

caer en una sola persona. £l ganador del concurso,
para su nombramienio por el presidente de la Re-
pablica.

Esta propuesta, desarrollada por el doctor Gonza-
lo Ortiz de Zevallos, resulta atendible toda vez que
no existe objecion constitucional para ello, pues &l
acuerdo de formacién de ternas, seguido en la ac-
tualidad se sigue de conformidad con la Ley Orga-
nica del Consejo de |a Magistratura.

B Incentivar el acceso de un mayor nimero de
abogados en la carrera judicial mediante la creacién
de mecanismos compensatorios a las exiguas remu-
neraciones percibidas.

Proponemos a creacion de un amplio sistema de
compensaciones sociales como liberacion impositi-
va, beneficios sociales, facilidad en la obtencion de
préstamos para vivienda, gratuidad en ia educacion
escolar y universitaria de los hijos, créditos educati-
vos, afio sabatico, etc., de manera que cubran as-
pectos que no puede alcanzar el salario mensual por
las limitaciones presupuestales existentes, incenti-
vando el interés de un mayor nimero de abogados
para ingresar a |a carrera y permitiendo por lo de-
mas al juzgador asumir sin angusttas la labor juris-
diccional para la que fue nombrado.

Il. (b). Para superar la desorganizacion institu-
cional proponemos potenciar el aparato judiciat, dan-
do paso a la planificaciéon de las actividades admi-
nistrativas y de justicia.

Deben fortalecerse e incrementar los convenios
internacionales vigentes (AID) ampliandose a otras
instituciones de ayuda (ILANUD, ONU, Cooperacion
Europea y Japonesa), desarrollando por lo demas i
neas de cooperacion con el INAP y de Administra-
cién Pablica para mejorar las capacidades de nues-
tro personal administrativo.

Es imprescindible también en el campo de |a ges-
tién y del servicio judicial uniformar y mecanizar el
manejo administrativo de expedientes judiciates, en
Salas, Tribunales y Juzgados, con miras al desarro-
llo de la Informatica judicial; debe destacarse en este
aspecto el trabajo que viene realizando 1a Corte Su-
perior de Lima en el marco del Convenio con AID y
cuya culminacion debe asegurarse econdémicamen-
te.

Debe reorganizarse la distribucion del personal y
del servicio del Poder Judicial, de manera que pue-
da cubrir con eficiencia las necesidades que pre-
senta.

Por ultimo, sera de suma importancia hacer ope-
rativos los organos de gobierno del Poder Judicial,
dotando al presidente de la Corte Suprema de las
Cortes Superiores del apoyo necesario para ei de-
sarrollo de su funcidn mediante la creacidén de Sa-
las de Gobierno a dedicacién exclusiva gue reem-
placen a las ineficientes Salas Plenas, cuya funcidn
debe limitarse a lo expresamente senalado en la
Constitucion,

En el campo laboral sera necesario fijar un marco
claramente especificado sobre el derecho de huel-
ga del personal subalterno judicial, asi como la res-
ponsabilidad del Estado en la rapida solucion de
conflictos judiciales. Reconociendo el derecho de
huelga de los trabajadores, debe tenerse en cuenta
ademas el oportuno cumplimiento de las garantias
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de la administracion de justicia en beneficio de la
ciudadania.

Por ultimo. en el plano disciplinario deben ejecu-
tarse fundamentalmente acciones preventivas y de
seguimiento del trabajo de los jueces, functonarios
administrativos y trabajadores en general, propician-
do mayor produccion y calidad de los fallos judicia-
les. Esto implica reordenar el sistema legislativo so-
bre la materia y optimizar ia Oficina de Control In-
terno del Poder Judicial.

Consideramos gue para iniciar la reorganizacion
del Poder Judicial en estos términos. conviene la da-
ciéon de una ley de urgencia de la administracion de
justicia que enmiende la Ley Organica del Poder Ju-
dicial vigente y plantee definiciones en los siguien-
tes puntos:

a} Salas Especializadas: mecanismos de imple-
mentacion judiciales (segunda y altima ins-
tancia).

Salas de Gobierno: superandose las ineficientes.

b} Salas Plenas, de suerte que se formen gru-
pos compactos de magistrades a dedicacion
exclusiva en labores de gobierno y de control
administrativo.

¢) Salas transitorias para resolver casos de acu-
mulacion de causas o de otra indole. EI mo-
delo ya esta consagrado en el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales.

d} Reordenamiento de los Juzgados de Paz y de

* Primera Instancia. Competencia a las Salas
de Gobiernc para redimensionar el mapa de
localizacién y competencia territorial, asi
como material de los Juzgados.

e} Organizar un sistema eficiente de control dis-
ciplinario y de visitas inspectivas; buscando la
descentralizacion (Juzgados de Paz y de Pri-
mera Instancia) y la sancion oportuna. Crear
arganos distritales de Control Interno; recono-
cer facultad de sancion al OCIlJ disefando
mecanismos de impugnacion muy claros, a la
par que legislar sobre procedirmentos y me-
todos de control.

f} Instaurar ia figura del «desacato disciplinario»,
con la finalidad de dar fuerza a 1as decisiones
judiciales, el juez debe estar facultade para
detener 0 multar a quien se niegue a cumplir
un mandato judicial hasta su debido cum-
plimiento.

Debe recordarse que el incumplimienic de 1a de-
cision judicial es fuerte desprestigio institu-
cional.

g) Fijar un marca claro sobre el derecho de huel-
ga del personal subalterno judicial introdu-
ciendo mecanismos de rapida solucion a los
reclamos laborales. Evitando de ese modo
largas huelgas que perjudican a los usuarios
y paralizan el aparato judicial.

RATIFICACIONES JUDICIALES

El articulo 242 de la Constitucion politica del Es-
tado garantiza a los magistrados su inamovilidad en
el cargo hasta los setenta afnos de edad y la 13 - dis-
posicion transitoria fijo por una sola vez un procedi-
miento de ratificacién de magistrados de la Corte Su-
prema y Cortes Superiores. Dicho procedimiento
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que en esencia era un proceso disciphinario con for-
mulacion de cargos, descargos y sentencia se llevo
adelante con las objeciones y resultados que son de
todos conocidos.

En la actualidad. encontrandose préximas las
elecciones generales vienen sosteniendose en algu-
nos medios la necesidad de reorganizar el Poder Ju-
dicial mediante la ratificacion de magistrados por
una sola oportunidad.

En primer término cabe sefialar que esta conduc-
ta del Poder Politico frente al Judicial no es onginal,
se ha manifestado cada vez que se ha producido un
cambio de gobierno.

Se produjo también en 1980 de conformidad con
el mandato constitucional ya mencionado y se inten-
t6 con vehemencia en 1985, produciéndose incluso
la renuncia del entonces presidente de la Corte Su-
prema de Justicia.

La ratificacion de magistrados. propuestas habi-
tualmente dentro del marca de moralizacién del Po-
der Judicial, no es otra cosa que una manifestacién
mas del Poder Politico por controlar al érgano admi-
nistrador de justicia; objetivo que se pretende ¢on-
seguir mediante la sustitucién de magistrados por
otros, cuyos nombramientos dependeran en defini-
tiva del Poder Paolitico.

No resulta admisible 1a teoria de meralizacian, ha-
bida cuenta de que en ese caso bastaria la realiza-
cion del correspondiente proceso disciplinario. Es
verdad que resulta de dificll probanza la inconducta
funcional de los jueces, pero tambien lo es que la ra-
tificacién de ragistrados no esta permitida por la
Constitucion Politica que nos rige.

Empero y mas alla de la fundamentacion legal que
pudiera esgrimirse, creemas que las medidas de ra-
tificacidn masiva de jueces resulta una decision
efectista, equivocada y autoritaria.

Nada puede asegurar que la sustitucion de per-
sonas habra de mejorar el servicio institucional me-
nos aln si se mantienen los defectos estructurales
anotados.

La posibilidad de una periddica ratificacion a la
gue recurririan todos los gobiernos en razon del an-
tecedente creado, incrementara el factor de depen-
dencia y de corrupcion politica mencionado en lineas
arriba respecto de jueces temerosos de ser separa-
dos en el gjercicio del cargo al inicio de cada nuevo
gobierno.

En nuestra opinion las medidas a tomar descan-
san en potenciar con imaginacion el sistema de con-
trol interno, mejorar sus procedimientos aligerados
y buscar que la comunidad y el foro colaboren real
y efectivamente con esta campafa nacional de
moralizacidn. '

Por ultimo, debemas destacar que ta falta de con-
fianza ciudadana es una consecuencia de todos los
males de la administracién de justicia. Como accio-
nes efectivas deben implementarse medidas que
buscan vincular al juez con la sociedad (campafias
periodisticas y charlas en centros educativos, ecle-
siasticos, organismos no gubernamentales, parro-
quias. etc.).

El Poder Judicial debe realizar campanas a través
de todos los medios posibles para mejorar su ima-
gen y propender una vision adecuada de la Magis-
tratura, estas campanas deben extenderse a enfo-
ques disciplinarios y de exigencia del cumplimiento
de los derechos ciudadanos.



APUNTES*

* Incomprendido ministro

El ministro Mugica fue no hace muche blanco de
las iras del movimiento feminista a raiz de un co-
mentaric scbre la existencia 0 nc de cocinas en el
nuevo edificio del Censejo General del Poder Judi-
cial. Todo por la ya conocida proclividad de ciertos
sectores de opinidn a coger las cosas por donde
queman. Y claro, tratandose de cocinas...

Lo mas sorprendente es que el mosqueo partiera
de personas a cuya condicidh femenina se unia la
de juristas; y ademas en algunos casos proximas al
partido del gohierno. Personas con buenos motivos
para saber que el ministro no tiene demasiado claro
eso de las funcicnes del Consejo y que ademas ha
demostrado una particular preocupaciéh y un inte-
rés especial por los aspectos culinarios de lo insti-
tucional. A tal extremc que quizas la verdadera re-
forma Mugica es la que con toda probabilidad le hara
pasar, no a la historia de la justicia, sino a la Guia
Michelin, como saben muy bien los comensales del
Palacio de Parcent.

e Prisién provisional, ¢ para qué?

La prisidn provisional, come es bisn sabido, se lle-
va bastante mal con el principio de presuncién de
inocencia. Podria decirse incluso que el uso de la pri-
mera en un sistema prccesal penal supuestamente
regido por el segundo tiene todos los visos de ser
una contradiccidn insuperable.

Como también se sabe, el mas socorrido recurso
para tratar de vivir en paz con la contradiccion esta
en el argumento de que la terrible medida cautelar
responde sélo a necesidades procesales. Se orien-
ta basicamente a colocar al reo en una situacion de
disponible respecto del juez instructor, primero, y
después del tribunal.

Pues bien, la forma tan singular como la adminis-
tracién penitenciaria espafiola administra la prision
preventiva puede dejar definitivamente sin argumen-
tos a los partidarios del instituto.

Ello se dehe a que, como le constara a cualqguier
perscona familiarizada con el tema, es ya un lugar co-

* Seccién a cargo de la redaccién.

mun entre los profesionales de la justicia que no hay
imputade que resulte mas dificil ver sentado en el
banquillo que aquel que se encuentra bajo la custo-
dia de Instituciones Penitenciarias. De lo que deriva
una interminable cadena de suspensiones, nuevos
senalamientos, retrasos en los juicios...

A tal punto es asi, que Txiki Benegas, haciendo
gala de una exquisita sensibiliad critica y ante la gra-
vedad de la situacién, se ha visto dolorosamente
obligado a denunciar desde la tribuna del Club Si-
glo XXI que «la justicia es lenta e incoherante...»

¢ De misa y olla

«Como representante del Poder Judicial en las
provincias de Sevilla, Cérdoba, Cadiz y Huelva, me
es muy grato convocarle a la misa del Espiritu San-
to y a la comida que con motivo de la apertura del
afio judicial, celebraremos con la presencia de los
Excelentisimos Sefiores Presidentes y Fiscal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia en esta ca-
pital, el praximo viemes dia 28, a las 14,30 horas,
en el Restaurante Julia de la avenida de la Palme-
ra. Quien lo desee puede venir acompanado de su
conyuge vy el precio del cubierto serd de 3.700
pesetas.

Esparamos contar con tu presencia en este acto
que nos permite reanudar una larga tradicién y nos
brinda |a cportunidad excepcicnal de tener un siem-
pre beneficioso contacto entre todos.

Las invitaciones podran retirarse en la Secretaria
de la Sala de lo Contenciose-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia en Sevilla y en el propic
restaurante. Antonio Muioz Quiroga,

La misa tendra lugar a las 13,30 horas en la ca-
pila de la Hermandad de los Estudiantes (Uni-
versidady).»

La verdad es que, puesta a restaurar, la Sala de
lo Contencicso-Administrativo de Sevilla tiene toda-
via mucho camino por delante: no hace tanto tiem-
po que sus componentes procedian cada manana al
rezo del angelus.
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¢ {Qué cruz!

llustrisimo sefior canciller secretario de la Canci-
lleria de la Orden de San Raimundo de Penafort.
Acaba de llegar a mi poder su atento oficio de fecha
22 del pasado mes de diciembre, comunicandome
la concesion de la Cruz de Honor de San Raimuno
de Pefiafort.

Agradeciéndole la noticia debo manifestarle que
sintiéndolo mucho no me es posible aceptar tal dis-
tincion, lo que me permito poner en su conocimien-
to a los oportunos efectos.

Las consideraciones que me han conducido a tal
renuncia son fundamentalmente las que me permito
pasar a exponerle:

8) Razones de modestia personal, ya que no me
considero merecedor de tan alta recompensa, pues-
to que habiendo accedido al Tribunal Supremo en
el mes de abril de 1977 para ocupar el cargo que
en aquella época se denominaba Abogado Fiscal de
dicho Alto Tribunal y actualmente Fiscal del T.S., y
desde el 31 de marzo de 1982 Magistrado de |a Sala
1.2 del mismo Alto Tribunal por el turno cuarto, es ob-
vio que el hecho de haber llegado mi jubilacion des-
pués de doce afios en referido Tribunal sin que tal
distincion me hubiera sido otorgada, pone de relie-
ve como mi dedicacion y funcionamiento durante
ese dilatado pericdo de tiempo no fue lo debidamen-
te técnico ni experto, razdn por la cual estimo que
su actual concesidn no es en realidad otra cosa que
un encomiable acto de liberalidad misericordiosa de
la Orden de San Raimundo de Penafort para con-
fortar en la medida de lo posible a quien no es me-
recedor de tan alta condecoracién.

b) Razones de personal inmodestia, propias de
un ser humano. Si reiterando en parte 1o antes indi-
cado, mi acceso a la Sala 1.® del Tribunal Supremo
como Magistrado de la misma se oper¢ por el turno
de juristas de reconocido prestigio; si, ademas, he
sido profesor titular, por oposicién, como consta en

82

mi curriculum, de Derecho Procesal en situacion de
excedencia voluntaria desde mi nombramiento como
Magistrado de dicha Sala; si también he sido —véa-
se mi curriculum— profesor encargado de Catedra
de Filosofia del Derecho y Derecho Natural durante
doce o trece afios en la Facultad de Derecho de Va-
lladolid; si igualmente he desempefiado durante seis
o siete afios en referida Facultad el cargo de profe-
sor ayudante de clases practicas; si mis publicacio-
nes, entre libros en el verdadero sentido de esta pa-
labra y articulos en revistas superan los cuarenta; si
a mayor abundamiento, las conferencias por mi pro-
nunciadas en diversos lugares juridicos no son ya
de detallar numéricaments; con perddn de la Orden
de la que V.l. es canciller-secretario, considero con
gran inmodestia que no puedo aceptar que se me
otorgue a titulo postumo, a manera de fimosna jubi-
latoria, caridad o misericordia, dicha Orden en la ca-
tegoria de Cruz de Honor, por estimar inmodesta-
mente que me corresponderfa la Gran Cruz; y todo
ello, sin olvidar tampoco, que si esta honorable y
honrosa Orden fue principalmente constituida para
distinguir a los Juristas en general y a los miembros
de la Administracion de Justicia —hoy Poder Judi-
cial— en particular, es lo cierto gue en los ultimos
quince anos se viene concediendo referida Gran
Cruz a personalidades por completo ajenas al De-
recho y no siempre de tan reconocido mérito como
la citada condecoracion exige.

Por otra parte, siento poner en su conocimiento
que no soy limo. como se hace constar en su oficio,
sino Excmo., lo que induce a pensar si acaso dicha
degradacion en el tratamiento pudiera ser motivado-
ra de la para mi injustificada depreciacion de la men-
cionada recompensa.

Y concluyo lamentando una vez mas no poder
aceptar la, en mi opinién, inmerecida por defecto
Cruz de Honor, dados los, en mi opinién, muchos
merecimientos juridicamente hablando que ostento
y me harian merecedor de la Gran Cruz.

De V. |. se despide afectuosamente.

Mariano Fernandez Martin-Granizo
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