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DEBATE

El partidismo en el Consejo General del Poder Judicial

Jesús E. PECES MORA TE

La reciente designación de vocales para el Con-
sejo General del Poder Judicial ha reabierto la po-
lémica acerca del sistema establecido por el artículo
112 de la vigente Ley Orgánica del Poder Judicial,
objeto en su día de recurso de inconstitucionalidad,
que finalizó por sentencia, de fecha 29 de julio de
1986, declarando dicho precepto conforme al artícu-
lo 122.3 de la Constitución, al tiempo que advertía
de los riesgos de una posible actuación contraria al
espíritu de la norma constitucional, ya que ciertos
ámbitos de poder, y señaladamente el Poder Judi-
cial, han de mantenerse al margen de la lucha de
los partidos.

Quienes hace cinco años fueron ardorosos pala-
dines de la entonces mal llamada «enmienda San-
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 días, arrojando 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 que cualquier tiem-
po pasado fue mejor. Se equivocan o quizá olvidan
que el gobierno del poder judicial no es un bien pa-
trimonial de los jueces, sino de la sociedad en su
conjunto. (...) La solución no está entonces en vol-
ver a fórmulas del pasado que darían 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 elección
parlamentaria de la seriedad, transparencia y relie-
ve institucional que requiere». Este tosco análisis,
que califica de fórmulas del pasado la establecida
en varios sistemas judiciales vigentes, presumible-
mente prevista por nuestra Constitución y recogida
por la legislación hasta que la enmienda propiciada
por tan preclaros defensores prosperó, no merece
comentarios. La mejor respuesta es remitirles a las
consideraciones que Andrés Ibáñez dedicó a la re-
forma en la obra El Poder Judicial, publicada en el
año 1986, donde aseveró que «el nuevo sistema de
elección hace difícil pensar siquiera en una política
judicial que no sea mecánicamente coincidente con
la política de los partidos, que no responda de una
forma mimética, antes que a otra cosa, a las coyun-

turales exigencias de las coyunturales mayorías
parlamentarias» .

Lo sucedido con el presente nombramiento de los
miembros del Consejo (como en el anterior) apare-
ce bajo el significado de la denominación y no de la
elección. Los cabildeos que hoy y antaño nos han
deparado se asemejan más a un cónclave que a un
congreso, aunque éstos cada día tienen más apa-
riencia de conciliábulo que de ágora. Esta realidad
no es, sin embargo, inquietante, porque han sido
más y mayores los errores de las asambleas que los
de las camarillas de notables. La histqria así lo de-
muestra. Cualquier tribunal unipersonal no hubiese
condenado a Sócrates, 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 absolución. Ciertamente
que otro juicio injusto, no menos famoso que aquél,
fue fallado por un único y escéptico juez, si bien ce-
diendo perversamente a las violentas presiones del
populacho, encabezado por un sanedrín.

Cuando se publicó la indicada enmienda, tuve
ocasión de decir que «teorías y principios al margen,
y quiérase o no, el sistema parlamentario, impres-
cindible para cualquier democracia, necesita ciertas
correcciones para contrarrestar la excesiva influen-
cia que en él ejercen los núcleos de poder de los par-
tidos políticos, regidos por el centralismo democrá-
tico. En consecuencia, el nombramiento de todos los
miembros del Consejo General del Poder Judicial
por el Parlamento vendrá determinado por el juego
de los intereses de las ejecutivas de los partidos y
por el clientelismo político». (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 razón, porque ahora, ni yo mismo, no
obstante lo ocurrido, estoy convencido o seguro de
que «anduviera en verdad», al valer más la tozuda
realidad que cualquier razonamiento. Las cosas son
como son y no como querríamos 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 corrección legal, pero sí es posible y ne-
cesaria una rectificación de los modos y las formas.
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Estos son imprescindibles para la convivencia entre
quienes discrepan.

Con ocasión de esta aciaga nominación 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 prácticas seguirían siendo las de siempre.
El respeto a la ley, como síntesis de la voluntad co-
lectiva, nace de una concepción pactista o contrac-
tualista de la sociedad, muy alejada de nuestro mo-
delo de convivencia, al que no es extraño la produc-
ción de normas contra algo o alguien. Fue el caso
de la citada enmienda de la Ley Orgánica del Poder
Judicial y por ello hoy se padecen las consecuen-
cias.

Opino que, una vez establecido el sistema, no es
fácil su corrección, y quienes hoy lo critican serán
mañana sus más ardientes defensores si de él pue-
den obtener alguna ventaja. La frontal oposición sos-
tenida cuando se instauró se ha convertido, a estas
alturas, en complicidad al obtener una sustanciosa
cuota de reparto. A los más honestos defensores del
citado mecanismo de designación de Vocales para
el Consejo General del Poder Judicial habría que re-
cordarles cómo el optimismo de lo nuevo ha de com-
paginarse con un prudente escepticismo por los re-
sultados y cómo el deseo dista un largo trecho de
la realidad. «Muchos -decía Maquiavelo- han ima-
ginado repúblicas y principados que nunca vieron ni
existieron en realidad. Hay tanta distancia de cómo
se vive a cómo se debería vivir, que el que deja el
estudio de lo que se hace para estudiar lo que se
debería hacer aprende más bien lo que ha de obrar
su ruina que lo que ha de preservarle de ella.» (El
Príncipe.)

La intriga política, 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-
cutivo, el centro de gravedad del mecanismo que in-
fluye sobre los jueces se ha desplazado hacia aquél:
el ejecutivo es el mero instrumento de la acción del
legislativo sobre los jueces, que a su vez tienen en
éste una defensa contra los excesos de gobierno.
Aquel poder actúa no sólo por injerencias persona-
les de sus miembros, sino como poder, ordenando
investigaciones, autorizando 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 legislativo en
sus posibilidades de mejora y hace urgente y nece-
sario protegerle del abuso de esta intervención.
Todo lo que se haga para separar la política de la
justicia, confinando a cada una en sus dominios res-
pectivamente, será obra de salud pública. Si el juez
no llega a liberarse de la tutela parlamentaria, bien
pronto desaparecerá la autoridad de la justicia. Y en-
tonces no habrá necesidad de escribir y leer ensa-
yos sobre el arte de juzgar: el arte de intrigar será
bastante». (Prólogo a la obra Essai sur /'art de ju-
ger, de G. Ransson. 1912.)

No es. sin embargo. la atribución de la designa-

ción de cargos judiciales a instituciones políticas, do-
minadas por los partidos, causa segura de manipu-
lación de la Justicia. La realidad demuestra que la
independencia de los jueces no se resiente tanto por
el método de designación o elección de los jueces
cuanto por la forma del ejercicio de la jurisdicción.
Si éstos están ordenados dentro de un sistema fun-
cionarial, cualquiera que sea la forma de selección
(la elección, la designación por el Parlamento o el
Gobierno, el nombramiento por un cuerpo o colegio
profesional, la obtención de una plaza a través de
exámenes u oposiciones), se estará más lejos de la
auténtica división de poderes que si los jueces no
se integran en un orden jerárquico y carecen del sta-
tus de funcionario, manifestándose con autonomía y
personalidad propia, alejados de escalafones, as-
censos y otras características peculiares del siste-
ma funcionaria!.

En el siglo XIX quedó configurada en Inglaterra
una organización judicial que pudiera aparecer con-
traria, en lo que se refiere a la designación de los
jueces, al indicado principio de división de poderes.
El Lord Canciller, que es miembro del Gabinete y
por tanto amovible, dada su condición de persona
de partido, preside la Cámara de los Lores, la más
alta asamblea política. Además es juez, y por ello
preside no sólo la Cámara de los Lores cuando ac-
túa como Tribunal de Justicia, sino también el Co-
mité Judicial del Consejo Privado, el Tribunal de
Apelación y la Sección de Cancillería 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 también
a los jueces de Condado, a los que puede revocar
por incapacidad o mala conducta, y nombra, sus-
pende y revoca a los jueces de paz. Ejerce la ins-
pección general sobre la Administración de Justicia;
convoca y preside las reuniones de jueces, en las
que se acuerdan los reglamentos procesales, se dis-
cuten las cuestiones relativas a la organización de
los circuitos para los jueces itinerantes y se exami-
nan las reformas que deben introducirse en la legis-
lación o en la organización de los servicios judicia-
les. Recibe todas las denuncias, quejas y reclama-
ciones formuladas contra los jueces y les dirige ob-
servaciones y advertencias. Función ésta rigurosa
respecto de los magistrados (jueces de paz) y los
jueces de los tribunales de Condado, mientras que
es permanente moral sobre los jueces de la High
Court. No dependen del Lord Canciller los nombra·
mientas de los jueces pertenecientes al Tribunal de
la Cancillería, cuyas credenciales se emiten en vir-
tud de una declaración del Parlamento, ni los de los
jueces de apelación, destinados por un writ del Se-
cretario de Estado en el Departamento del Interior
(W. V. Holdsworth History 1, The judicial system, pá-
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 demás pode-
res, hasta el punto de que Bentham fue más crítico
con la costumbre de elegir los jueces entre aboga-
dos que con el uso hecho por los Gobiernos de esta



facultad (Organización Judicial, traducción al caste-
llano de Anduaga. Año 1842, página 120 y siguien-
tes). Es reconocido a la judicatura inglesa el mérito
de haber sabido someter al Ejecutivo dentro de la le-
galidad. Mientras que en Francia, y por su influen-
cia en España, se produjo un proceso de autocon-
trol de la Administración, en Inglaterra se consolidó
un sistema de heterocontrol merced al buen hacer
de los jueces. La tradición y la práctica fijaron en
ésta 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-
lución y perfeccionamiento por su actuación en los
conflictos de los ciudadanos frente al Estado y de
éste frente a aquéllos. Se logró un eficaz ejercicio
de la función judicial, evitando que pudiera subordi-
narse a los intereses del Ejecutivo contra los ciuda-
danos, a modo de órgano policial, o que se some-
tiera a posibles abusos del legislativo contra las mi-
norías, secundándolos con persecuciones indivi-
duales.

La polvareda levantada por el reciente nombra-
miento de Vocales para el Consejo General del Po-
der Judicial quedará diluida con el tiempo, si bien ta-
les hechos habrá dejado un poso de desconfianza
que aflorará, sin duda, con ocasión del ejercicio de
las dos potestades, jurídica y políticamente más 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 críticas

a su actuación en los dos citados ámbitos. De sin-
gular vehemencia fue la tensión institucional entre el
Consejo General del Poder Judicial y el colectivo ju-
dicial por lo que éste estimó uso indebido de la po-
testad sancionadora con invasión del ámbito estric-
tamente jurisdiccional, lo que, tristemente, no fue
bien comprendido ni interpretado por la ciudadanía,
principalmente por una visión sesgada de los he-
chos, propiciada desde diversas instancias progu-
bernamentales, que torcidamente tacharon la rigu-
rosa, valiente y estricta actuación de los jueces
como una manifestación de «neocorporativismo».

Sería deseable que los Consejeros tuviesen muy
presente aquellos hechos y situaciones, porque las
fundadas dudas sobre la legitimidad de su nombra-
miento, con más o menos acierto y con mejor o peor
intención expresadas durante el proceso de consti-
tución del nuevo Consejo General del Poder Judi-
cial, naturalmente mantendrán una tensa y vigilante
atención respecto de sus decisiones, escrutando
cada uno de sus actos, especialmente cuando el pri-
mero de ellos, cual es la elección de su presidente,
a su vez del Tribunal Supremo, ha confirmado aque-
llos reparos, al haber recaída, entre otros muchos
posibles, en el que el partidismo político había pre-
viamente designado, con lo que, en su primer acuer-
do, han hecho dejación de un valor imprescindible
para su crédito, como es la independencia de crite-
rio, incluso en el supuesto de que el nombrado fue-
se el mejor de los candidatos posibles. La ciudada-
nía necesita y espera un cambio de rumbo para con-
fiar en las instituciones políticas. Este Consejo tiene
la obligación de contribuir a su logro.
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El papel de la justicia penal en el Estado de la crisis

Perfecto ANDRES IBAÑEZ

Una observación incluso superficial permite perci-
bir en el momento presenta diversos indicadores su-
mamente expresivos de algunas transformaciones
relevantes producidas durante los últimos años en
el mundo de la justicia; de la justicia penal sobre
todo.

Bastaría considerar algunos supuestos bien cono-
cidos: el caso Ballesteros, los de El Nani y la mafia
policial, el del espionaje, también policial, a algunos
partidos políticos, el caso de la colza; y más recien-
temente el' 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
apreciación global, un claro sobredimensionamiento
del papel de la justicia.

En efecto, no puede ser más notorio que la justi-
cia tiene incluso un exceso de presencia dentro del
conjunto de los temas que son objeto de preocupa-
ción social, de' los que se nutre la opinión. BQstaría
para confirmarlo el progresivo desplazamiento del
tratamiento periodístico de muchas de esas cuestio-
nes a las páginas de nacional, lejos de la crónica de
sucesos y además a cargo con frecuencia de co-
mentaristas políticos.

Al mismo tiempo cabe constatar también la exis-
tencia de algunos signos que parecerían apuntar
precisamente hacia todo lo contrario: la pérdida de
papel de la jurisdicción en otros campos, como el
del control social de determinadas conductas, que
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 policía en el que igual-
mente la justicia encuentra especiales dificultades
para el desarrollo de su cometido constitucional. En
fin, la escandalosa incapacidad de esa misma justi-
cia para tutelar de manera efectiva los intereses so-
ciales agredidos por la llamada delincuencia econó-
mica, mediante la persecución eficiente de las
correspondientes conductas antijurídicas.

La causa de tal aparente hiperprotagonismo de la
jurisdicción 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, cómo no, en la propia
específica naturaleza del llamado poder judicial.

1 C. de Cabo. La crisis del estado social, PPU, Barcelona,
1986, p. 39.

• 2 N. Luhmann. Stato di diritto e sistema sociale, trad. de F.
Spalla, Guida Editori, Napoli, 1978, p. 59.

3 Puede verse P. Barcellona. I soggetti e le norme, Giuffre, Mi-
lano 1984 pp. 141. Y ss. También M. Cappelletti, Giudici legisla-
tori?, Giuffre, Milano, 1984 .. pp. 29 Y ss. Y M. Brutti, ,,1 giudici, le
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Entre nosotros Carlos de Cabo ha analizado es-
tos fenómenos de manera muy sugestiva, al inter-
pretarlos en el contexto de la crisis del Estado social.

El creciente intervencionismo del Estado social
hizo del Estado el'lugar de mediación 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-
ción, en el sentido de que «no hay problemática o
reivindicación que no se convierta inmediatamente
en demanda al Estado y exija y produzca una inter-
vención política» 1 .

Esta nueva situación se refleja también en la fun-
ción de la institución parlamentaria, que experimen-
ta una acusada pérdida de protagonismo político por
la pérdida de capacidad de control del ejecutivo. Con
ello, además de una importante quiebra en la prác-
tica del estado de derecho, se abre un vacío en la
necesaria fiscalización del poder desde el poder. Va-
cío que, en ocasiones, tiende a cubrirse, quizá pa-
tológicamente, para decirlo con Luhmann, mediante
«el deslizamiento» de algunos rroblemas decisiona-
les al ámbito de la jurisdicción .

Correlativamente, la ley sufre una transformacción
importante en su misma morfología y también en su
función que dista mucho de ser la que le asignara
el primer positivismo jurídic03

.

En efecto, el actual ordenamiento no puede estar
más lejos de la idea de código. Se vive incluso un
proceso de «descodificación»4 y desestabilización
normativa sobre todo en algunos ámbitos. Y una ex-
traordinaria proliferación de reformas y disposicio-
nes, que en ocasiones determinan la superposición
de planos entre sí contrastantes -incluso antagóni-
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 más claro.) Esto tiene como repercusión
inevitable un fuerte potenciamiento de la discrecio-
nalidad judicial en el ámbito de la interpretación.

Al mismo tiempo, parece cada vez más evidente
que el equilibrio del sistema en sus constantes, la lla-
mada gobernabilidad, demanda del orden jurídico la
asimilación tolerante de una notable cuota de ilega-
lidad5, a la que parece no podría renunciar. (Los ca-
sos Guerra y Naseiro enseñan.)

El defectuoso funcionamiento de algunas instan-

regole, I'illegalita», en Democrazia e diritto. 4-5/1986, pp. 7 Y ss.
4 La expresión se debe a N. Irti en L'etá dalla decodificazione,

Giuffre, Milano, 1979.
5 Sobre esa "politica de la ilegalidad» puede verse P. Flores

D'Arcais, "La democracia tomada en serio», en Claves de razón
práctica, mayo 1990, n. 2, pp. 4 Y 5.



cias político-administrativas, o bien la circunstancia
de ·que las mismas permanecen cerradas de hecho
a determinadas demandas sociales, hacen que lle-
guen a la instancia judicial, penal especialmente,
asuntos extraordinariamente conflictivos, que por lo
general desbordan su c.apacidad de resolución. Son
muchas las demandas sociales que buscan en la cri-
minalización de ciertas conductas, preferentemente
públicas, la forma de abrirse camino en el sistema.
Generalmente tienen que ver con derechos sociales
básicos jurídicamente desprotegidos y así simple-
mente abandonos a la discrecionalidad adminis-
trativa.

Por eso se habla con razón de una cierta «judi-
cialización del conflicto socio-político»6, que arranca
al juez de su cometido tradicional de resolutor de mi-
croconflictos, para lanzarle a la mediación de con-
flictos de notables relieve en el orden sociopolítico.

Es justo así que se haya utilizado el término su-
plencia?, para referirse a una nueva función atípica
que el juez se ve llevado a desempeñar para cubrir
determinados vacíos como el antes apuntado.

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

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

Quizá sea uno de los más 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
más que situaciones episódicas, para apuntar a la
existencia de una grave contradicción 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 táctico en las prácticas
de alguna institución, la policial en concreto.

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

El desplazamiento sobre la jurisdicción de estos
nuevos cometidos, aparte de su valor de síntoma de
que en muchos casos «no sirve la política que nace
de la relación Gobierno/Parlamento»8, tiene al final
un grave efecto deslegitimador para la misma justi-
cia, aunque pueda presentarse como ufla forma de
aparente reforzamiento de su significación.

Esto es así porque esa Dueva tarea desborda fran-
camente sus posibilidades de intervención en con-

6 Así C. de Cabo, en op. cit., p. 75.
7 Un interesante análisis de este fenómeno puede encontrar-

se en D. Pulitanó, «Suplenza giudiziaria e poteri dello stato», en
Quaderni costituzionali, 1/1983, pp. 93 Y ss.

8 D. López Garrido. «Una historia interminable», en «Temas
de nuestra época: La crisis de la justicia», El País, 21 de enero
de 1988.

9 Descrédito harto fácil, por otra parte, en las actuales condi-
ciones de inefectividad del poder judicial en su dimensión de ser-
vicio público.

10 En la Iinea de una burda legitimación de estos modos de
operar se inscribe la pretensión de sancionar administrativamen-
te el consumo público de drogas. De hacerse efectivo lo que aho-

diciones de mínima eficacia y porque hace aparecer
como nuevas competencias judiciales lo que no son
sino manifestación de graves incumplimientos y de-
sequilibrios registrados en otras instancias. Convir-
tiendo al juez en un político por subrogación. No por-
que la función judicial pueda ser ajena a un cierto ni-
vel de politización, sino porque en este caso se ope-
ra una sobrepolitización patológica.

Así, no es extraño que mientras agentes políticos
y sociales se afanan en la utilización estratégica de
la jurisdicción para incidir sobre algunas gravísimas
disfuncionalidades o inadecuaciones de las prácti-
cas del sistema al modelo constitucional y legal, des-
de los propios aparatos del Estado se busque la neu-
tralización de la instancia judicial y su descrédit09 si
llega el caso.

Es e\7idente que estas circunstancias hacen más
difícil de hecho el desarrollo de los cometidos espe-
cíficamente judiciales, que pasan forzosamente a un
segundo plano, desde luego en la opinión, pero so-
bre todo en la práctica cotidiana de muchos juzga-
dos y tribunales.

Se ha hecho también referencia a otro fenómeno
de extraordinaria importancia que, por el contrario,
pone de manifiesto una expropiación de tacto a la ju-
risdicción de contenidos que sí tendrían que ser sólo
y específicamente jurisdiccionales.

Me estoy refiriendo a la extraordinaria ampliación
del espacio policial -como espacio policial autóno-
me- que está teniendo lugar en estos años. Parti-
cularmente bajo la forma de intervenciones masivas
sobre amplios estratos de población (sujetos margi-
nales, especialmente jóvenes, extranjeros ...), en las
que el factor desencadenante de la actuación no es
la investigación de un posible hecho delictivo, sino
el dato sociológico de pertenencia a un determina-
do sector social.

Junto a actuaciones de este tipo, que afectan in~
dividualmente a los concernidos en cada ocasión,
pero extraordinariamente difundidas, hay que regis-
trar otras que constituyen auténticas expediciones
preventivas de castigo, dirigidas generalmente con-
tra los habitantes de zona suburbiales de infravivien-
da, bajo la forma de operaciones estacionales (de
primavera, verano ...), de naturaleza esencialmente
propagandística 10.

En unos y otros casos es fácil apreciar la emer-
gencia o incluso consolidación de un verdadero de-
recho penal-procesal de carácter policial, de orien-
tación básicamete preventiva y de carácter rigurosa-
mente extralegal, fundado en la sospecha.

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

ra se proyecta, supondría pura y simplemente la penalización del
consumo de aquéllos cuya privacidad se desarrolla inevitable-
mente en la calle. (Sobre la desigual distribución de los ámbitos
de vida privada y sus consecuencias en el orden penal, puede
verse: E. Lamo de Espinosa y J. Carabaña, «Vicios privados y
virtudes públicas. Consideraciones sobre ética, marginación so-
cial y derecho penal», en Sistema, n. 53, 1982, pp. 33 Y ss.).

No debe perderse de vista, no obstante, que el consumo se en-
cuentra ya fuertemente penalizado de hecho entre nosotros, pues
no cabe dar otra significación a la pesada incidencia de la actua-
ción policial preventiva sobre aquellas personas en las que con-
curren determinados estigmas y, más extensivamente, sobre los
sectores sociales a que normalmente pertenecen.
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sino por puras razones inmediatas de una llamada
protección ciudadana o de mantenimiento de la se-
guridad en la calle.

Así la intervención policial pierde su naturaleza si-
quiera formalmente instrumental y subordinada al
ejercicio de la jurisdicción, que es características de
su colocación en el Estado de derecho, para cargar-
se de significación sustantiva y convertirse en el ór-
gano autónomo de una nueva y anómala función pe-
nal extraconstitucional y de hecho 11 .

Lo expuesto ofrece un panorama en el que la ju-
risdicción, particularmente en su dimensión penal,
sufre una profunda crisis de identidad funcional, que
repercute negativamente en su propia significación
como instancia preordenada a la prestación de de-
terminadas garantías.

En efecto, encuentra dificultades insalvables de
orden práctico -y no sólo- para desarrollar una
función represiva verdaderamente coherente con el
imperativo constitucional. Al extremo de dejar des-
provistas de tutela amplias franjas de intereses y ne-
cesidades sociales, en tanto se hiperprotegen otras
de forma escandalosa. Escandalosa también desde
el punto de vista procesal.

Mientras, simultáneamente, ya hemos visto cómo
un importante segmento de las actividades de con-
trol social discurren cada vez más al margen de la
justicia. E incluso al margen del Estado. Ahí está
para demostrarlo la intranquilizadora proliferación de
policías privadas, no se sabe si paralelas, como ex-
presión de un fenómeno de refeudalización del po-
der, de rearme autónomo de la propiedad privada.

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

11 Me he ocupado de esto en «Juzgado de guardia: "el esta-
do de bienestar" en el banquillo", en Jueces para la Democra-
cia. Información y Debate, pp. 12 Y ss.

12 La gravisima agresión política de que se hizo objeto a la
juez Huerta en el caso Linaza es no desde luego el único pero
si el ejemplo más claro a que cabe acudir. (Puede verse a este
respecto mi «Independencia del juez pero autonomía de la guar-
dia civil: a propósito del "caso Huerta"", en Justicia/Conflicto,
Tecnos. Madrid. 1988, pp. 206 Y ss.).

13 De nuevo el caso Linaza tiene una valencia de extraordina-
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nes O actuaciones de la misma que le afectan.
El poder judicial ha demostrado en este punto ser

particularmente incómodo e incluso en ocasiones in-
soportable12 en la forma que aparece diseñado en
la Constitución. Tanto por razones de carácter eco-
nómico como político.

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

Por lo que se refiere a lo segundo, el fortalecimien-
to de la instancia policial va acompañado de un de-
cidido propósito de reforzar también el papel del fis-
cal13 en el proceso -sobre todo en un momento que
se dice extraprocesal-, desde su posición de de-
pendencia del ejecutivo.

Todo lo expuesto hace ostensible una clara línea
de tendencia impresa en la dinámica del Estado ac-
tual, que se orienta hacia el depotenciamiento del
momento juidicial como momento de controlo de ga-
rantía, con cierta dimensión de contrapoder. Dimen-
sión ésta que es consecuencia de la particular ubi-
cación del poder judicial en el marco del estado de
derecho, que lo sitúa en alguna medida fuera del
marco estricto del estado-aparato y en una posición
de autonomía14

.

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

rio relieve pedagógico sobre el papel político del Ministerio Públi-
co en nuestro presente contexto institucional. Véase al respecto
el moderado ejercicio de la acción penal por parte del fiscal de
Bilbao en aquel supuesto, no obstante la llamativa riqueza de los
indicios de culpabilidad para los después condenados que refleja
la lectura ahora de la importante sentencia de la Sección Segun-
da de la Audiencia Provincial de Bilbao, de 16 de noviembre de
1990.

14 Puede verse L. Ferrajoli. Diritto e ragione. Teoria del garan-
tismo penale, Laterza, Roma-Bari, 1." ed. 1989, p. 593.



¿La banca contribuye al fraude?

Ignacio DUCE SANCHEZ DE MOYA

El espectacular desarrollo de la economía capita-
lista durante los últimos cincuenta años ha sido pa-
ralelo, cuando no auspiciado, por el proceso de acu-
mulación del sistema bancario, en muchas ocasio-
nes, como en España, verdadero motor del despe-
gue industrial, constituyendo lo que ha dado en lla-
marse el poder financiero. La banca, en su condi-
ción de intermediario por antonomasia del tráfico
económico, ha crecido en perfecta simbiosis con el
sistema al que sirve y del que se nutre, constituyén-
dose en pieza fundamental de la política económica
de los Estados y por ende en uno de los poderes fác-
ticos que sin gozar, desde luego, de ninguna prerro-
gativa de rango constitucional sí viene teniendo atri-
buidos ciertos privilegios legales para el cumplimien-
to de los fines de aquella política económica.

El artículo 38 de la Constitución sienta el principio
de libertad de empresa en el sistema de economía
de mercado, garantizando su ejercicio, si bien de
acuerdo con las exigencias de la economía en ge-
neral y, en su caso, de la planificación. Es decir, se
entenderá el principio en el sentido de adecuarlo a
las necesidades de la sociedad a la que el Estado
sirve. En base a ello, el Estado se reserva como
competencia exclusiva en el artículo 149 de la Cons-
titución la ordenación del crédito, banca y seguros
y la planificación general de la actividad económica.

Esta concreta intervención legislativa en el sector
bancario se traduce luego en muy diversas disposi-
ciones que atribuyen un cierto control macroeconó-
mico al Banco de España, como autoridad moneta-
ria, al amparo del principio constitucional que subor-
dina toda la riqueza del país, sea cual fuere su titu-
laridad, al interés gneral (artículo 128). Pero además
esa tutela administrativa tiene otro fundamento no
desdeñable y es el amparo que se debe a los de-
positantes, quienes confían sus ahorros en unas so-
ciedades mercantiles (con ánimo de lucro) que no
pueden actuar liberrimamente en el tráfico de fon-
dos que les son ajenos y que únicamente pos~n
en función de su rol dentro del sistema económico.

No obstante ello, el principio de libre competencia
imperante en el sistema de economía de mercado
ha dado lugar, en nuestro país, y debido al induda-
ble reto que está suponiendo nuestra incorporación
a la Comunidad Económica Europea a muy diver-
sos planes de expansión bancaria, que aprovechan-
do tanto las épocas de crisis (con el consiguiente en-
carecimiento del crédito) como las de bonanza eco-
nómica (mediante la masiva captación de pasivo),
han originado un crecimiento espectacular de las en-
tidades bancarias y desde luego de su volumen de
beneficios, que se ha incrementado con carácter
casi constante desde el advenimiento del sistema
democrático.

A este importante desarrollo bancario no ha sido
ajeno ni el apoyo de los poderes públicos a la ban-
ca en crisis ni la indudable economía de costes en
que se han empeñado, por no tener más remedio,
las diversas entidades financieras, pero no puede ol-
vidarse el acento puesto por todos los planes estra-
tégicos bancarios en la gestión comercial, antigua-
mente casi inexistente y hoy tremendamente brillan-
te e incisiva que ha transformado los clásicos ban-
cos burocratizados, tenedores de depósitos, en
agresivas empresas mercantiles, cuyo objeto es co-
merciar con dinero y prestar todos los servicios de
inversión inherentes al sistema.

La necesidad de captación de pasivo para favo-
recer una mayor inversión y, por tanto, una mayor
expansión ha propiciado la creación de más y más
oficinas bancarias a cual más atractivas, y cuando
ello no ha sido suficiente, el ofrecimiento de extrati-
pos o tipos de interés desusados, que si bien pue-
den ampararse en los elevados tipos imperantes en
el mercado, rompen una constante tradición de ba-
jísima retribución de los fondos depositados por el
público. Este no viene ya constituido por los ahorra-
dores que van a domiciliar sus nóminas en el banco
en función de su comodidad o que se van a acercar
por inercia a la oficina bancaria más próxima para
depositar sus fondos, sino que son verdaderos clien-
tes a los que se ha de captar y mantener en la ór-
bita del banco, ofreciéndoles toda clase de servicios
y aconsejándoles las mejores inversiones a fin de
que todo su patrimonio fungible se canalice a través
de la oficina bancaria que se cuidará de sus in-
tereses.

La relación banco-cliente se ha venido fundamen-
tando en un variado sistema negocial que, superan-
do los estrechos cauces del Código de Comercio,
dio lugar a numerosos contratos que como los de
cuenta corriente, descuento bancario o imposiciones
de diversos tipos se basaban en usos bancarios con-
solidados, que más tarde serían consagrados por las
jurisprudencias al amparo del principio de libertad de
pactos de nuestro Derecho. Sin embargo, la nece-
sidad de expandirse y competir ha dado lugar a la
búsqueda por las entidades, no sólo de nuevas fi-
guras jurídicas que ayudasen a aquellos fines, sino
a ofrecer a los clientes el mayor amparo posible para
sus inversiones, favoreciendo e incl"ementando la
imprescindible relación de confianza que tradicional-
mente ha presidido los negocios bancarios y cuyo
máximo exponente ha sido el secreto bancario. Al
propio tiempo el Estado, a medida que las relacio-
nes económicas y sociales ganaban en complejidad
y para cumplir sus objetivos, ha venido utilizando el
sistema bancario para descargar en el mismo diver-
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sas tareas de gestión que servían a aquellos objeti-
vos y que descargaban a la Administración Pública
de numerosos efectivos, aprovechando la relación
directa banco-cliente, que posibilitaba el control in-
directo de las obligaciones de los ciudadanos frente
al Estado. Los bancos se han convertido así en en-
tidades delegadas por la Administración para las
más variadas tareas, que aquéllos cumplen escru-
pulosamente en mientras no se deteriore la relación
de confianza banco-cliente, base de sustentación
del banco como negocio.

Entre las delegaciones establecidas por la Admi-
nistración Pública a favor de los bancos, una de las
más importantes ha sido la recaudación de los im-
puestos y a medida que éstos han ido incrementán-
dose para subvenir a las crecientes necesidades pú-
blicas, han venido colisionando cada vez con más
fuerza en el seno de las entidades bancarias, los
dos principios enunciados: el de colaboración admi-
nistrativa que constituyé a aquéllas en piezas de la
política económica con el de confianza banco-clien-
te que fundamenta el crecimiento y razón de ser de
la empresa.

Ello ha dado lugar a que el amparo al cliente como
sustento del negocio propicie la aparición 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 Administración con nuevas regulaciones más tar-
de burladas y así sucesivamente. Baste recordar al
respecto la aparición de operaciones como los cer-
tificados de depósitos que movilizaban las imposi-
ciones a plazo fijo, creando un mercado secundario
sin control, las transacciones en base a letras de
cambio y pagarés, los seguros de prima única, las
cesiones de crédito y toda clase de actividades fi-
nancieras con las que en uno u otro momento se ha
pretendido asegurar a los clientes sus depósitos,
sustrayéndolos al control fiscal.

Indudablemente la batalla por el secreto bancario
. fue perdida por los bancos al establecerse en el ar-

tículo 111 de la Ley General Tributaria la obligación
de informar a la Administración Fiscal sobre las
cuentas y depósitos 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 seguido por los
bancos en defensa de sus nuevas y cada vez más
sofisticadas operaciones frente a los requerimientos
de la Administración hasta el punto de llegarse a ini-
ciar los más variados pleitos ante diversas jurisdic-
ciones que siempre han acabado, como no podía
ser menos, en resoluciones amparadoras del princi-
pio de legalidad y en suma el precepto constitucio-
nal más arriba citado, superador de tendencias in-
solidarias, que establece la función pública de la ri~
queza al subordinarla, sea cual fuere su titularidad,
al interés general.

No obstante, cuando la polémica parecía cerrada
e incluso habiéndose brindado recientemente la
banca a colaborar con la Administración en la de-
tección del blanqueo de dinero procedente del tráfi-

10

co ilegal, nos hemos encontrado con la sorpresa pu-
blicada en la prensa de que impedido por la Ley todo
subterfugio de tipo contractual entre 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 podían quedar opacos al Fisco. Con ello
no sólo se ha vuelto a transgredir la legalidad vigen-
te en cuando a que hoy por hoy únicamente pueden
ser sustraídos al Fisco las inversiones en Pagarés
del Tesoro, sino que además se han vulnerado las
más elementales normas contables, que si bien per-
miten a las entidades bancarias distinguir cuentas di-
versas o innominadas para contener momentánea-
mente simples apuntes internos, no autorizan a uti-
lizarlas para efectuar asientos más o 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 política económica del Gobierno y como tales
tienen su función tutelada por la Ley, gozando del
carácter de entidades delegadas para la realización,
aunque indirecta, de funciones públicas, 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, además,
mediante importantes sumas procedentes de im-
puestos satisfechos por los ciudadanos fueron sal-
vadas de la crisis diversas entidades bancarias no
hace muchos años, existe una legitimación más que
suficiente para exigir al poder financiero que asuma
su cuota de responsabilidad para con la sociedad
colaborando estrechamente con la Administración
Pública en el cumplimiento de unas leyes que ema-
nadas del pueblo, por vía democrática, sirven pro-
piamente a los intereses de éste. Incluso el reciente
descubrimiento del fraude al Estado en la recauda-
ción del Impuesto sobre el Valor Añadido, aunque
no involucra a las entidades bancarias como tales,
sí parece afectar a determinados empleados de
aquéllas, lo que ilustra una vez más el peligro que
encierra una desmedida atención al cliente que lle-
gue a vulnerar el Ordenamiento jurídico.

Por otro lado, 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 asentarán en España a
partir de la plena vigencia de la libre circulación de
capitales en la CE, se lleven a efecto operaciones
que incumpliendo preceptos legales persigan la con-
secución de importantes beneficios por cauces no
aptos para ninguna sociedad mercantil y mucho me-
nos para las entidades bancarias, estrechas colabo-
raderas de la Administración y piezas esenciales de
nuestro sistema 'económico.

Ha llegado el momento de exigir de forma tajante
a los bancos de este país que asuman plenamente
su responsabilidad frente a la sociedad orientando
su actividad hacia la prestación del servicio al que
vienen obligados para con el Estado y los ciudada-
nos y cumpliendo escrupulosamente la legalidad vi-
gente para la obtención de sus legítimos beneficios.



La desaparición del derecho

Remigio CONDE SALGADa

Sin entrar en mayores precISiones, basta decir
que, desde hace décadas, en el campo del pensa-
miento riguroso hay un rechazo de las interpretacio-
nes totalizadoras. Son muchas, y de la más variada
índole, las razones que explican este hecho: histó-
ricas, filosóficas, científicas y políticas. De tales in-
terpretaciones quedaba ya sólo una, el marxismo, y
parece que acaba de desmoronarse. El marxismo
ha perdido vigencia como ideología. Es verdad que,
en este concepto, no ha sido defendido más 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 regímenes y par-
tidos comunistas, por medio de algunas ideas mar-
xistas, casi siempre manejadas abstractamente, han
buscado la justificación ideológica de sus fines po-
líticos.

Sin embargo, el marxismo no se ha extinguido
como teoría. Continúa siendo un pensamiento que
debe repensarse en cada momento histórico. Nada
más torpe que, equiparándolo con la práctica comu-
nista, darlo por muerto.

Todo pensamiento ha surgido de concretas razo-
nes, no arbitrariamente. Cuando el marxismo, como
ahora está ocurriendo, aparece como superado,
aunque jamás ha sido realizado, se impone la tarea,
intelectualmente necesaria, de averiguar cuáles son
sus posibilidades. En él hay bastantes ideas fértiles,
con las que, en los diferentes campos del pensa-
miento y la práctica, hay que contar. Aquí quiero de-
tenerme sumariamente sólo en una de ellas, que es
de importancia para los juristas, y a la que éstos han
prestado escasa atención, remitiéndose, cuando
más, a tiempos futuros. Deberían haber hecho lo
contrario: estudiarla, cada uno en su momento his-
tórico. Me refiero a la teoría marxista de la desapa-
rición del derecho.

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

1.° El derecho está progresivamente invadiendo
la sociedad. Y como tiene origen estatal, es el me-
dio empleado por el Estado para conseguir sus fi-
nes. Un Estado que, no siendo más que uno de los
instrumentos creados por la sociedad para organi-
zarse, sin conferirle una validez absoluta, se ha con-
vertido casi en el único, después de absorber en ma-
yor o menor medida los demás. Y muchas organi-
zaciones sociales, perdiendo su identidad, preten-
den transformarse en estatales. Esalgo que ya pasó
a los partidos y sindicatos fascistas y comunistas
cuando llegaron al poder. También los que son de-
mocráticos quieren arrimarse, cuanto más mejor, al
Estado.

2.° Mientras la sociedad no se autorregule, el de-
recho es necesario hasta cierto punto. Pero ha cre-
cido tanto, y seguirá imparablemente haciéndolo,
que la esfera de la libertad está mermando. El de-
recho, que tiene una propia dinámica, va introdu-
ciéndose en dimensiones sociales que no lo nece-
sitan. Aunque el jurista está familiarizado con él, por
ser su cotidiana ocupación, a poca sensibilidad que
tenga siente estupor ante la superabundancia legis-
lativa, que ni siquiera él, experto en leyes, puede do-
minar. El ciudadano corriente, que siempre vio al de-
recho como un mundo ajeno, está más apartado de
él cada día, y no puede hacerse ni siquiera una mí-
nima idea de la normativa vigente.

3.° El Estado y el derecho, que no son otra cosa
que instrumentos sociales, no paran de aumentar, a
costa de la sociedad, la esfera de su respectiva ac-
tuación, un proceso que .se ha acelerado en el mun-
do moderno. Es algo que, ya desde el siglo pasado,
se veía venir, aunque entonces, predominando el
Estado liberal, había la creencia de que tanto el Es-
tado como el derecho debían existir en la menor can-
tidad posible. Uno de los méritos del marxismo fue
darse cuenta, en tan temprana fecha, de lo que iba
a suceder.

4.° La teoría clasista del derecho, que durante
tiempo prevaleció en el pensamiento marxista, sien-
do mecánicamente 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 hecho evidente, y desco-
nocerlo es sólo un prejuicio ideológico.

5.° Es curioso que dentro del marxismo, aunque
siempre ha sido considerada como una de sus ideas
fundamentales, la tesis de la desaparición del dere-
cho no ha sido tema de prolongada reflexión por los
marxistas que estaban en desacuerdo con la inter-
pretación soviética, aunque era uno de los más efi-
caces argumentos para poner de manifiesto que
ciertos Estados, que tanto apelaban al marxismo,
estaban lejísimos de él.

G.oEImarxismo ha defendido siempre que para la
instauración de la plena libertad han de desapare-
cer el Estado y el derecho, y había previsto, aunque
muy abstractamente, las fases que debería seguir
ese proceso de extinción. Pero el tiempo transcurri-
do desde su formulación, durante el cual son de gran
magnitud los cambios sociales que se han produci-
do, obliga a tomarlos en consideración, analizando
aquella tesis en función de ellos.

7.° En el mundo soviético esa idea fue científica-
mente examinada sólo por Pashukanis, quien pre-
tendió, de acuerdo con ella, comprobar lo que en el
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régimen soviético estaba pasando, pero con excesi-
vo apresuramiento creyó que la planificación era la
alternativa al derecho, cuando estaba ya claro que
conducía a la dictadura, dejando a los ciudadanos
sin libertades. El derecho, más que una restricción,
en ese momento garantizaba la libertad.

8.° En un período histórico tan decisivo como el
que estamos viviendo, cuando es un poco difícil que
un régimen político no sea democrático, porque el
clamor universal, pidiendo libertad, es casi imposi-
ble de desoír, hay que determinar, con la mayor pre-
cisión posible, cuál es el papel del derecho en la so-
ciedad, sin dejarse llevar por la inercia, y lo que es
peor, dándole mayor protagonismo.

9.° El Estado Moderno, con excesiva facilidad,
produce leyes, siempre para aumentar la regulación
jurídica, porque cree que cumple así mejor sus fines,
que no coinciden, en muchos casos, con los de la
sociedad, a la que fuerza, por medio de aquellas nor-
mas, a marchar en una determinada dirección, sin
plantearse previamente la cuestión de establecer,

con claridad y precisión, cuáles son sus funciones y
hasta dónde llegan.

10.° La desaparición del derecho es un factor
utópico que dialécticamente actúa en la historia, por
lo que, siendo consciente de él, es posible recono-
cerle la virtualidad que en cada situación le corres-
ponde.

11.° Antes de regular jurídicamente algo que es-
taba fuera del derecho hay que reflexionar sobre si,
al hacerlo estamos recortando injustificadamente la
libertad y disminuyendo la actuación directa de la so-
ciedad, o si, por razones eficaces, no queda más re-
medio que colocarlo en el campo del derecho, sin
que el legislador pueda olvidar en ningún momento
que en relación con la sociedad tiene una función
subordinada.

12.° Una tarea urgente: privar de regulación jurí-
dica las relaciones humanas, sociales o personales
que deben desarrollarse para que el hombre sea
más libre, al margen del Estado, reintegrándolas a
la dinámica de la sociedad.
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Compañera en precario*

Julio PICATOSTE BaBilla

He aquí la situación de hecho: Francisco y Euge-
nia habían decidido vivir juntos y así lo hicieron man-
teniendo una pacífica convivencia durante diez años
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 aquella convivencia, consulta con su
abogado para saber qué puede hacer legalmente
para romper definitivamente con su compañera, y,
sobre todo, para expulsarla de la vivienda de su pro-
piedad donde se habían instalado y vivido durante
aquellos diez años. El instrumento jurídico procesal
que se pone en marcha para atender a las aspira-
ciones de Francisco es el precario: ¿acaso no está
Eugenia disfrutando de la vivienda sin título alguno?,
¿no es cierto que Francisco es, en definitiva, un pro-
pietario tolerante del uso de que disfrutaba hasta ese
momento su compañera? Y, sobre todo, se dice el
abogado ¿dispone de otro medio o procedimiento
para desembarazarse de una convivencia ya enojo-
sa y recuperar el pleno disfrute de su propiedad has-
ta entonces compartido?

El anterior conflicto surge en el seno de lo que no
es si no un ejemplo de las llamadas uniones extra-
matrimoniales de rica terminología en el término doc-
trinal que hace uso de expresiones como «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 Código Civil no tiene acuñada ninguna de-
nominación especial; se diría que, en cierto modo,
se muestra esquivo a adoptar o acoger un término
de los enunciados anteriormente de los que pudiera .
percibirse una connotación institucionalizadora; las
referencias del texto legal lo son a la convivencia
marital (véanse los artículos 320.1 y 101) sin aspi-
ración de diseñar 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 más aceptada presencia
va convirtiéndose en situación referencial de proble-
mas de índole jurídico a los que, como se dice, el or-
denamiento ha de prestar atención.

Inicialmente el matrimonio aparece como via nor-

* Este articulo se elabora sobre la base y desde la línea argu-
mental de la Sentencía de la Audiencia Provincial de Pontevedra
de 5 de noviembre de 1990, cuyo contenido se incorpora sustan-
cialmente a este texto.

1 Merino Gutiérrez. A. «Las uniones libres y su perspectiva ac-
tual (Las parejas no casadas)>>. La Ley, 1988.

2 Merino Gutiérrez, A. «Las uniones ... » loc. cit. entiende que
el articulo 39 de la Constitución comprende tanto las relaciones
estables de familia no matrimoniales como a las matrimoniales.
«No se puede negar que la única regulación constitucional de las
relaciones heterosexual es es la del matrimonio, pero no es me-
nos cierto que la noción de familia no abarca solamente a este

mal para la constitución de la familia; tal es, por
ejemplo, la concepción del artículo 23 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Políticos que des-
pués de proclamar que la familia es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la protección de la sociedad y del Estado, añade
que se reconoce el derecho del hombre y de la mu-
jer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tie-
ne edad para ello. De semejante tenor es el artículo
10.1 del Pacto Internacional de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales de Nueva York en el que
después de entronizar a la familia como elemento
básico de la sociedad (se utilizan los mismos v\Jca-
blos de «natural y fundamental») la hace acreedora
a la más amplia protección y asistencia. Ello, no obs-
tante, ha ido cimentándose la idea de otras formas
de relación, 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 unión extramatrimonial como una fórmula familiar
alternativa 1

. Desde esta perspectiva se destaca la lí-
nea del artículo 39 de la Constitución, del que, cuan-
do menos, hay que decir que no posterga las unio-
nes extramatrimoniales en la medida que dicho pre-
cepto está haciendo referencia a las relaciones de
familia tanto matrimoniales como extramatrimonia~
les, y en cuanto a éstas está asegurando unos ni-
veles mínimos de protección2

.

Aunque con desigual nivel, la unión extramatrimo-
nial tiene reconocimiento en el derecho comparado,
si bien con mayor aceptación en el hispanoamerica-
no; mayor resistencia han ofrecido los ordenamien-
tos europeos en punto al reconocimiento de eficacia
jurídica a las relaciones estables de parejas no uni-
das por vínculo matrimonial. Más allá de la despe-
nalización del adulterio y amancebamiento poco se
ha recogido en los textos legales en el orden que co-
mentamos, muy probablemente porque pueda aun
subyacer cierta idea de la ilicitud de la unión extra-
matrimonial. Pero la pujanza social ha tenido su re-
flejo en los ámbitos doctrinal y jurisprudencial obli-
gados a la contemplación del caso concreto y se n-

último, sino, además en su caso, a las llamadas uniones libres»
(...). «El análisis de la Constitución Española del 78 me lleva,
pues, a considerar que las uniones libres no están prohibidas por
la misma y pueden ser, en consecuencia, objeto de protección ju-
rídica, sin que necesariamente éstas deban considerarse como
un matrimonio de segundo grado o de peor condición, simple-
mente se trata de una fórmula familiar alternativa.» De signo di-
ferente es la opinión de Garrido de Palma, V. M. y Regojo Otero,
A. «La familia no matrimonial (estudio sobre el concubinato) en
Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 1986, nov.,
núm. 5, pp. 613-625.
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sibles a un fenómeno de inevitable y creciente pre-
sencia social; por ello desde esa experiencia se ha
dicho que la familia jurídicamente relevante no es
sólo la fundada en el matrimonio, toda vez que el
propio legislador va contemplado el instituto de la
adopción.

Que las relaciones de afectividad no matrimonia-
les han tenido cabida en el marco legislativo para re-
conocerles una relevancia jurídica hasta hace poco
impensable es algo ya constatable en el ordena-
miento jurídico español; baste para ello recordar los
artículos 11 y 18 del Código Penal en los que, a pro-
pósito de las denominadas circunstancias mixtas, en
el primer caso, y del encubrimiento entre parientes,
en el segundo, se equipara la relación de afectivi-
dad a la matrimonial. Igual equiparación se produce
én el artículo 101 del Código Civil al regular las cau-
sas de extinción del derecho a pensión compensa-
toria, entre las que se cita la de contraer el acreedor
nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra
persona. Difícilmente imaginable era hace unos
años que la Ley Orgánica del Poder Judicial pudie-
se contemplar entre las incompatibilidades para per-
tenecer simultáneamente a una misma Sala la cir-
cunstancia de Magistrados que estuvieren unidos
por situación de hecho equivalente al vínculo matri-
monial; así lo hace el artículo 391 de aquella ley. Ya
en el ámbito de la Segurídad Socíal es de recordar
la Disposición 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 quienes no
hubieran podido contraer matrimonio por impedírse-
lo la legislación vigente hasta la fecha de promulga-
ción de aquella ley, pero hubieran vivido como tal,
acaecido -el fallecimiento de uno de ellos con ante-
rioridad a la Ley de Divorcio. Por otra parte, la Re-
solución de la Secretaría General de la Seguridad
Social de 29 de diciembre de 1984 extendía la asis-
tencia sanitaria a aquel que sin ser cónyuge vive ma-
ritalmente con el titular del derecho; por último la re-
comendación 67 de la OIT propugna la atribución de
las prestaciones por muerte no ~ólo en favor de la
viuda, sino, también de la mujer que aun no casada
cohabitaba con el fallecido.

Algunas resoluciones judiciales han reconocido a
las uniones extramatrimoniales ciertas consecuen-
cias en el ámbito jurídico que implican, en determi-
nadas áreas, la equiparación con la pareja matrimo-
nial. La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de ju-
nio de 1986 negó el derecho de viudedad foral ara-
gonesa a la esposa legítima, manteniendo, en con-
secencia, la validez de la cláusula testamentaria en
que se lega el usufructo vitalicio de una casa a la
compañera del fallecido; bien es cierto que la reso-
lución se sitúa en la perspectiva de la teoría del abu-

3 En oposición a este criterio, también sustentado por Merino
Gutiérrez, A. en loc. cit., se manifiesta Garrido de Palma, V, M.
Y otra loc. cit.: «a un pretendido contrato de "menage" o a unas
"seudocapitulaciones paramatrimoniales", con obligaciones per-

'sonales y con efectos patrimoniales (bienes, deudas, responsa-
bilidades ...), calcado prácticamente de la regulación legal del ma-
trimonio y sus efectos propios, no debe dárseles eficacia en De-
recho, al faltar la premisa básica, el matrimonio», Conviene se-
ñalar que el primer autor citado limita la admisibilidad de aque-
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so del derecho en que entendía incursa la preten-
sión de quien, pretendiendo el derecho de viudedad
foral aragonesa, había vivído en situación de ruptu-
ra matrimonial mantenida desde el año 1934 hasta
1981, aspirando mediante la pretendida efectividad
de aquel derecho la obtención de bienes a cuya ad-
quisición no había contribuido y ello en detrimento
de la equidad y perjuicio de la persona que había
convivido con el causante desde 1938 hasta 1981.

En el ámbito de la llamada jurisprudencia provin-
cial es de destacar la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Córdoba de 21 de abril de 1986 que ad-
mitió el convenio celebrado por pareja estable so-
metiéndose al régimen de gananciales sin haber
contraído matrimonio; basa dicha admisibilidad en el
principio de autonomía de la voluntad del artículo
1255 del Código Civil, puesto que aquel convenio ni
es contrario a las leyes, ni a la moral, ni a las bue-
nas costumbres y, además, en la idea de que aun-
que el pacto o convenio de ganancialidad se con-
temple en el Código Civil para el matrimonio, nada
prohíbe aplicar a una pareja no matrimonial las con-
secuencias de aquel régimen cuando así se pacta
expresamente y concurren los requisitos del artículo
1261 del Código Civil3.

La Sentencia de 15 de mayo de 1986 de la Au-
diencia Provincial de Bilbao deniega la prórroga for-
zosa por causa de necesidad fundada en el hecho
de que el hijo del propietario mantenía relación de
afectividad y de hecho en convivencia marital; invo-
ca la interpretación sociológica de las normas al am-
paro del artículo 3.1 del Código Civil y trae a cola-
ción diversos textos legales donde, de una u otra for-
ma, se contemplan las sihJaciones extramatrimonia-
les. En el mismo ámbito arrendaticio urbano la Au-
díencia Provincial de Madrid de 23 de junio de 19864

reconoce a la mujer convivente de hecho -sin vín-
culo matrimonial- el derecho de subrogación en el
arrendamiento en caso de fallecimiento del inquilino
con el que aquella convivía 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 strictum y el ius
aequum con la invocación de los artículos 10, 14,
16,24,32,39 Y 47 de la Constitución, el criterio in-
terpretativo -también aquí- del artículo 3 del Có-
digo Civil, el paralelismo que el caso concreto tenía
con la norma 2." de la Disposición Adicional10.a d~
la Ley 30/1981 y, finalmente, con una llamativa apli-
cación analógica del artículo 1957 del Código Civil
a la adquisición del derecho a subrogarse en el
arrendamiento de una vivienda por la posesión pú-
blica del estado matrimonial.

No obstante las referencias legislativas más arri-
ba indicadas y las incursiones jurisprudenciales al
hilo de conflictos determinados, no hay uniformidad

1I0spactos o convenios a los aspectos patrimoniales, nunca a las
relaciones personales, único aspecto a que, entiendo, puede
afectar cualquier pacto entre personas no unidas por matrimonio
en punto a la regulación de sus relaciones de convivencia futura.
Sobre este tema vid. también Muñoz de Dios, G. «Régimen eco-
nómico en las uniones extramatrimoniales». La Ley, 30-VI-19B?

4 Vid. Fuentes Lojo,J. V. «La subrogación en el arrendamiento
de viviendas de los unidos extramatrimoniales» que comenta la
citada sentencia. La Ley, 19B?,



doctrinal en torno'a la figura jurídica a cuyo amparo
pudieran encontrar adecuada regulación los intere-
ses en juego en determinados casos de uniones 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 estimación de la relación como
i1ícita o inmoral y, por ello mismo, inadecuada para
servir de sustento a relaciones jurídicas, la concep-
ción actual en el orden social debe descartar tal im-
pedimento. Varias son las figuras jurídicas que se
han manejado para su aplicación a las relaciones
convivenciales de hecho, entre ellas la empresa fa-
miliar, la relación laboral, la sociedad universal, la
comunidad de bienes o intereses e, incluso, la teo-
ría del enriquecimiento injusto. Con independencia
de aquellas hipótesis en las que haya precedido una
previa convención entre partes que permita la asi-
milación expresa a una determinada figura, la pers-
pectiva de cada conflicto en particular inclinará la op-
ción por una u otra figura jurídica. Desde un punto
de vista general y, sobre todo, con referencia a los
supuestos en los que exista un pacto mínimamente
regulador, parece que las figuras de mayor proximi-
dad son las que contemplan los artículos 1672 del
Código Civil -sociedad de todos los bienes presen-
tes o de todas las ganancias- y 392 Y siguientes
del mismo texto normativo que regulan la comuni-
dad de bienes para cuya configuración hay libertad
de pacto. Por lo demás, nada se opondría a la ad-
misión de pactos o convenios que llevasen a la asi-
milación de las uniones extramatrimoniales a las fi-
guras expresadas, o cualquier otra regulación de los
aspectos patrimoniales, incluidos aquellos modelos
expresamente diseñados para el matrimonio.

Hemos de retomar aquí el punto de partida y vol-
ver al supuesto de hecho allí 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 expulsión de la mujer del que hasta en-
tonces había sido sede y domicilio de ambos convi-
ventes. Se trata, por otro lado, de un caso en el que,
como es común y habitual, ningún pacto o convenio'
presidía la vida en común ni en orden a los intere-
ses económicos, ni en lo relativo al uso de la vivien-
da común ni previsión alguna sobre el modo de li-
quidar la situación de comunidad creada para el su-
puesto de romperse el efecto convivencia!. Como
acontece en la mayoría 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 situación
de hecho que sólo por la forma de convivencia con-

tinuada y estable por tiempo de diez años, en unión
del menor nacido en el curso de aquella conviven-
cia, permite entender que, cuando menos tácitamen-
te, se constituye un haz de vínculos 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 tácita en el
mantenimiento de determinados vínculos con espe-
ciales efectos y que, por ello, será susceptible de
producir determinadas consecuencias jurídicas. En
todo caso, parece que, en defecto de convención ex-
presa, sí hay que afirmar que la convivencia conti-
nuada de la pareja establecida sobre la base de una
verdadera «efectividad» entre conviventes, con visi-
ble propósito de crear -cual ocurría en este caso
una situación convivencial estable, manifestada en
el tiempo, es fuente de un entramado de relaciones
de diversa índole -personal y patrimonial- que
trasciende lo puramente convivencial con inevitables
consecuencias en el orden jurídico. Todo ello signi-
fica fundamentalmente: A) Que en situaciones como
la definida puede apreciarse, cuando menos, una si-
tuación 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 así
una ruptura de convivencia, pues sobre conducir a
situaciones que pueden albergar graves atentados
a la equidad, aquella situación compleja derivada de
la prolongada vida en común, construida con desig-
nio de formar una pareja estable, no puede liquidar-
se mediante reducción al esquema simplista del pre-
cario y no tanto por la inadecuación procedimental
como porque el disfrute de la vivienda en la mera to-
lerancia o liberalidad del dueño que excusase del
pago de merced, lo que nos lleva a la segunda re-
flexión; B) La razón de ocupar la vivienda litigiosa
no es, en modo alguno, una mera tolerancia o gra-
ciosa concesión del propietario, sino la comunidad
de vida -e intereses por tanto- recíprocamente
proyectada, aceptada y mantenida a lo largo de diez
años; este substrato histórico, asentado en una vo-
luntad concordada de ambos nada tiene que ver con
el que es propio de las hipótesis de la entrega de
una cosa en precario. No cabe tampoco pensar que
el término de aquella convivencia extramatrimonial
implique el fin de la largueza del convivente dueño
del piso, puesto que, como se viene diciendo, la si-
tuación originada que determinó el disfrute del bien
no es la correspondiente a una mera posesión 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 propósito del nuevo borrador de anteproyecto de Código
Penal parte general (octubre de 1990)

Francisco BUENO ARUS

1. Introducción

La relación de dependencia que vincula a las le-
yes penales de un Estado con su régimen político
es cuestión pacíficamente aceptada por la doctrina,
toda vez que dicho régimen condiciona necesaria-
mente la Política criminal de los pOderes públicos en
orden a los bienes jurídicos dignos de protección,
los comportamientos punibles y las penas aplicables
y su ejecución, sin olvidar su incidencia en la orga-
nización judicial, el desarrollo y las modalidades de
proceso, y las garantías procesales 1

. Se podría, por
ello, formular el principio de que cada Constitución
política ha de ir acompañada de un Código penal co-
herente con sus postulados, y encontrar la plasma-
ción práctica de tal principio en la Historia de Espa-
ña, donde, en efecto, se advierte que desde Fernan-
do VII cada cambio importante de régimen ha pro-
ducido su propio Código penal2 (aunque pueda sos-
tenerse con fundamento que conservando en todo
caso las líneas maestras del de 1848), con la excep-
ción, sin embargo, de la I República (nó hubo tiem-
po material para elaborar un Código republicano) y
de la Restauración borbónica, las cuales prolonga-
ron en consecuencia la vigencia del Código penal
de verano de 1870, haciendo de él, en contraste con
la provisionalidad con que fue promulgado, el Códi-
go penal de más larga vida entre nosotros, aunque,
naturalmente, no sin reiteradas modificaciones3.

El régimen democrático que se inaugura en 1975
también parece querer ser incluido en el grupo de
las excepciones. Promulgada la nueva Constitución
de 1978, que no solamente en sus principios gene-

1 Vid. por todos, Rodríguez Devesa: Derecho penal español.
Parte general. 13." edición puesta al día por Serrano Gómez, Ed.
Dykinson. Madrid, 1990, p. 16.

2 Barbero Santos: Política y Derecho penal en España, Tucar
Ediciones. Madrid, 1977.

3 Núñez Barbero: La reforma penal de 1870, Universidad de
Salamanca, 1969.

4 Bueno Arus: Las normas penales en la Constitución españo-
la de 1978, Revista General de Legislación y Jurisprudencia, ju-
lio 1979, pp. 25 Y ss.

rales, sino también en normas muy concretas afec-
ta directamente al Derecho penal4, aún 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 «Código penal de la Democracia». Un pri-
mer proyecto, elaborado por el Gobierno de UCD en
1980, siendo ministro de Justicia lñigo Cavero, no
pasó de su publicación como tal en el Boletín Oficial
de las Cortes Generales de 17 de enero de dicho
año, caducando con la correspondiente legislaturaS.
Un segundo intento, por el Gobierno del PSOE, en
1983, siendo ministro de Justicia Fernando Ledes-
ma, ni siquiera llegó formalmente a proyecto, publi-
cándose como «propuesta de anteproyecto»6. El pri-
mero de dichos textos fue elaborado por la Comi-
sión General de Codificación, y el segundo, por una
Comisión ad hoc, pero su destino resultó ser el mis-
mo: el reino de las sombras, si bien se ha de reco-
nocer que de ambos, y muy especialmente del últi-
mo, procede gran parte de las numerosas reformas
parciales que en los últimos diez años han torturado
el viejo cuerpo legal de 1848-1973, para desespe-
ración de intérpretes y aplicadores de las leyes pe-
nales? Tal vez constituya una paradoja inherente a
nuestra peculiar manera de ser que un Código de
verano pueda estar vigente cincuenta años y un Có-
digo definitivo no alcance definitivamente su defini-
tiva versión a lo largo de diez años, aun no habien-
do recurrido a los dilatados métodos codificadores
germánicos, que, ciertamente, no han influido sobre
nosotros.

Así las cosas, el Ministerio Múgica ha presentado
a la opinión pública, en octubre de 1990, un borra-

5 Ruiz Vadillo: Proyecto de Ley Orgánica de Código penal, Ins-
tituto Nacional de Prospectiva, Madrid, 1980.

6 Vid. V Jornadas de Profesores de Derecho penal, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, núm. 6
monográfico, 1983; Número monográfico dedicado a la Propues-
ta de Anteproyecto del nuevo Código penal, Documentación Ju-
rídica, núm. 37-40, enero-diciembre 1983.

7 «Desdichado el penalista que tiene que asistir a este espec-
táculo» (Gimbernat Ordeig: Código penal, Ed. Tecnos, Madrid,
1990, 7." edición, p. 15).
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dor de nuevo Anteproyecto de Código penal, tam-
bién elaborado por una Comisión ad hOcf3, prome-
tiéndose la parte especial para el mes de febrero
próximo. Aunque este Anteproyecto, por comprensi-
bles razones ideológicas, repite en gran parte el tex-
to de 19839, presenta novedades, por acción o por
omisión, que deben ser puestas de relieve a fin de
que no queden al margen de la discusión doctrinal
que se ha de generalizar inmediatamente, noveda-
des que, claro es, responden a la Política criminal,
hic et nunc, del partido en el poder y de sus aseso-
res jurídicos. Las presentes páginas respoden, sin
m~yores pretensiones, al modesto deseo de presen-
tar con la mayor inmediación posible un cuadro com-
pleto de los mencionados cambios, cuya ratio iuris
en muchos casos sólo puede intuirse ante la falta de
exposición de motivos con que comparece en públi-
co el Anteproyect01o.

2. Garantías penales y aplicación de la ley
penal

El título preliminar del Anteproyecto (arts. 1 a 8)
se refiere al principio de legalidad en materia de de-
IítQs, penas y medidas de seguridad; al fundamento
de; las penas y medidas de seguridad; al principio de
n() retroactividad y de retroactividad de la ley penal
más favorable; a la aplicación de la ley penal en el
tiempo, a las reglas del concurso de normas pena-
les, y a la aplicación subsidiaria del Código 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 formulación a criterios tradi-
cionalmente aceptados por la doctrina. Solamente
advierto dos novedades respecto de la redacción de
1983. La primera, a mi juicio importante, consiste en
la supresión del precepto que expresamente prohi-
bía la analogía in malam partem y permitía la analo-
gía en lo favorable, supresión que me parece injus-

• tificada (al no resultar suficiente lo dispuesto en el
arto 4.2 del Código civil), porque tal precepto hubie-
ra¡contribuido a clarificar el panorama (y ello resulta
siempre deseable en el terreno del Derecho penal,
en el que las contradicciones, ambigOedades, so-
breentendidos y conceptos indeterminados deben
ser eliminados con más 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 plano de lo formal) y porque,
cuando se pretende promulgar un Código que sea
verdaderamente nuevo, no se debe confiar dema-
siado en la supervivencia a su margen de criterios
largamente mantenidos por una tradición exclusiva-
mente doctrinal.

La segunda novedad a la que me refiero más arri-

8 Constituida, al parecer, por D. Ignacio Berdugo Gómez de la
Torre y D. Carlos Garcia Valdés, catedráticos de Derecho penal;
D. Manuel García Miguel, Magistrado del Tribunal Supremo, y D.
José María de paz Rubío, Fiscal (Diario 16, 14 octubre 1990).

9 "En un 80 por 100, o quizá más, coincide con la Propuesta
de Anteproyecto del 83" (Cobo del Rosal, cit. por D. Lozano: Un
Código para la Democracia, Diario 16, 14 octubre 1990, p. 1).

10 Rovira Flórez de Quiñones: Valor y (unción de las «exposi-
ciones de motivos» en las normas jurídicas, Uníversidad 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 Gobierno, y no «al Gobierno y al
Consejo General del Poder Judicial», como decía el
texto de 1983. Tal vez dicha supresión responde a
que ya no se contempla, como se contemplaba en
un principo, al Consejo General del Poder Judicial
como un intermediario entre los jueces y el Poder
Ejecutivo 11 .

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

El fundamento y límites de las penas y medidas
de seguridad aparecen aludidos en los artículos 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 o imprudencia»
(texto de 1983) por «no hay pena sin culpabilidad»
(art. 3.2), que tiene sin duda mayor alcance garan-
tizador, en cuanto que la estructura de la culpabili-
dad no se reduce a sólo sus formas, al abarcar asi-
mismo la exigibilidad de otra conducta. También por
ello entiendo conveniente (o, al menos, clarificador)
la conservación ya aludida de un precepto que hu-
biera autorizado sin lugar a dudas la apreciación por
analogía de causas de no exigibilidad de otra con-
ducta. El silencio adoptado en este punto obligaría,
en su caso, a tratar de alcanzar el mismo resultado,
con menor seguridad, a través de una interpretación
a sensu contrario del artículo 1.1 y de una valora-
ción elástica de «la realidad social del tiempo en que
(las normas) han de ser aplicadas» (art. 3.1 del CC).

Novedoso es el artículo 3.1 (<< La pena presupone
la lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos»),
que responde a bien conocidas preocupaciones doc-
trinales, partidarias del llamado principio de interven-
ción mínima 12. Pero lo que de suyo habría de cons-
tituir un principio de Política criminal dirigido allegis-
lador, a fin de que no tipifique como delitos accio-
nes que no representen un daño o un peligro para
un bien jurídico, en el Anteproyecto aparece como
un fundamento o como un límite de la pena. Ello per-
mite cuestionarse la ratio del precepto, pues, si con
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 víc-
tima», no obstante la existencia del correspondiente
tipo penal (en una última versión del ahora ensalza-
do «principio de oportunidad»), las consecuencias
pueden ser imprevisibles, mas, en otro caso, no se
advierte la utilidad del precepto.

El artículo 4.1, que fundamenta expresamente las
medidas de seguridad en la peligrosidad criminal
postdelictual, es nuevo y digno de elogio, aunque
quizá le haya faltado completar su contenido con
una definición legal de «peligrosidad criminal», que

tiago de Compostela, 1972; Ezquiaga Ganuzas: Concepto, valor
normativo y función interpretativa de las exposiciones de motivos
y los preámbulos, Revista Vasca de Administración Públíca, núm.
20, enero-abril 1988, pp. 27 Y ss.

11 Vid. sobre el tema, Jornadas de Estudio sobre el Consejo
General del Poder Judicial, Editora Nacional-Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1983.

12 Vid., por todos, Muñoz Conde: Introducción al Derecho pe-
nal, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pp. 47 Y ss. Y 59 Y ss.



a mi juicio no resulta superflua ante lo poco preciso
del término13

, si bien por tal puede entenderse «la
probabilidad de comisión de nuevos delitos», aludi-
da en el artículo 88, 1, 2.". El artículo 4.2, que hace
proporcional la medida a la peligrosidad del sujeto
y a la gravedad del hecho cometido, no representa
novedad al~una, al proceder del artículo 88.1 del tex-
to de 1983 4.

Para la aplicación de la ley penal en el tiempo, se
sigue considerando cometido el delito «en el mo-
mento en que el sujeto ejecuta la acción u omite el
acto que estaba obligado a realizar» (art. 6), silen-
ciando por inútiles, las remisiones anteriores a lo dis-
puesto sobre desistimiento en la tentativa o sobre
prescripción de la pena. Se han suprimido también
los preceptos relativos a la aplicación de la ley pe-
nal en el espacio, tal vez porque los mismos pasa-
ron a formar parte del artículo 23 de la Ley Orgáni-
ca del Poder Judicial de 1 de julio de 1985; ahora
bien, ni en esta última Ley aparece un precepto se-
mejante al artículo 11 de la Propuesta de Antepro-
yecto de Código penal de 1983 (<<Alos efectos de
aplicación de la ley penal española en el espacio, el
delito o falta se considerarán cometidos en todos
aquellos lugares en los que el autor haya actuado u
omitido la acción o en los que se haya producido el
resultado»), necesario para resolver posibles conflic-
tos de jurisdicción en el ámbito internacional15, ni,
por otra parte, la Ley Orgánica del Poder Judicial es
el lugar adecuado para regular materias sustantivas
como lo son esencialmente las reglas relativas a la
aplicación de las leyes, no obstante su innegable co-
nexión con las reglas sobre competencia judicial.
Procede, pues, seguir el imitable ejemplo del texto
de 1983 y rechazar las razones, meramente coyun-
turales, que han llevado a perpetuar en 1985 el error
de colocación de que ya adolecía la anterior Ley Or-
gánica del Poder Judicial de 1870.

No hay novedad en las reglas sobre concurso de
normas penales (art. 7) y sobre aplicación subsidia-
ria del Código penal (art. 8), y todas ellas merecen
apoyarse: las primeras, por colmar legislativamente
una rechazable laguna que hasta ahora había de ser
colmada doctrinal mente en aparente contradicción
con el artículo 68 del Código vigente (y, por lo tanto,
abundando en confusiones que no deben tolerarse
desde la indicada perspectiva del principio de lega-
lidad y su correlato, la seguridad jurídica); y la últi-
ma, por reforzar el carácter de Derecho común que
han de tener los Códigos, cada uno en su respecti-
va rama y el Código civil, además, respecto de todo
el ordenamiento jurídico (art. 4.3 del mismo), si es
que el principio de unidad del ordenamiento ha de
tener algún significado práctico 16.

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

13 Landecho: Peligrosidad social y peligrosidad criminal, en el
libro colectivo Peligrosidad social y medidas de seguridad, Uni-
versidad de Valencia, 1974, pp. 245 Y ss.

14 Sobre el principio de proporcionalidad en las medidas de se-
guridad, que procede, como tantas cosas, del Derecho alemán,
vid. Jorge Barreiro: Las medidas de seguridad en el Derecho es-
pañol, Ed. Civitas. Madrid, 1976, p. 148.

15 Vid. sobre este tema, Schutte: Projet de Rapport du Comité
Restreint d'Experts sur la Compétence Extraterritoriale, Docu-

especial». Insisto en que la seguridad de las normas
penales requiere la mayor precisión, incluso en el
terreno de las deficiones (y esta idea había de ser
un principio rector en la parte especial del Código).
No faltará, sin duda, quien prefiera la flexibilidad a
la certeza de la ley, confundiendo acaso seguridad
con anquilosamiento. Conviene, al menos, reflexio-
nar sobre el porqué de las numerosas definiciones
con que nos obsequian a menudo las normas admi-
nistrativas y de su parquedad, por el contrario, en
las normas penales, ampliando peligrosamente el
ámbito de aplicación del arbitrio judicial, curiosamen-
te más lato a veces en materia de fijación de los pre-
supuestos que de determinación de las sanciones
penales17

.

3. La infracción penal

Los artículos 9 a 23 del Anteproyecto componen
el título I del libro 1, dedicado.a la infracción 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
sólo en los casos previstos por la ley, se regulan
como en 1983. La preocupación por el principio de
legalidad a que responde la última regla indicada,
inspira también el artículo 10, nuevo, que prevé ex-
presamente la punibilidad de los delitos de comisión
por omisión «cuando la no evitación del resultado
equivalga a su causación», precepto que se queda
a medio camino, en cuanto que omite todo criterio
que facilitaría al intérprete establecer dicha equi-
valencia.

En materia de error, se prevéri reglas similares a
las vigentes en torno al error invencible o vencible
sobre el hecho constitutivo de la infracción penal o
sobre su ilicitud, pero se añade un nuevo párrafo,
para precisar que el «error sobre un elemento del
hecho que cualifique la infracción o sobre una cir-
cunstancia agravante» impedirá su apreciación (art.
13.2), lo que no parece tener otro alcance sino el de
aclarar que la expresión «elemento que agrave la
pena» (Código vigente y Propuesta de 1983) ha de
abarcar tanto los elementos típicos como las circuns-
tancias agravantes propiamente dichas, a efectos de
su no apreciación (lo que dará lugar, en su caso, a
la aplicación del pertinente tipo subsidiario)18.

La conspiración, proposición y provocación para
delinquir, que «sólo se castigarán 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.

16 Vid., por todos, Castro y Bravo: Derecho civil de España.
Parte general, 1, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1955,3."
edición, p. 63 ..

17 González García: El arbitrio judicial y el Código penal vigen-
te, Anuario de Derecho penal, mayo-agosto 1951, pp. 253 Y ss.

18 Maqueda Abreu: El error sobre las circunstancias. Conside-
raciones en torno al artículo 6 bis a) del Código penal, Cuader-
nos de Política Criminal, núm. 21, 1983, pp. 699 Y ss.
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cución, se definen como en la actualidad. Se ha su-
primido la referencia a la apología del delito, lo que,
si no es subsanado adecuadamente en la Parte es-
pecial, constituiría, a mi juicio, una exagerada con-
cesión a la libertad de expresión, valorando tal vez
como un «tipo de censura previa» la conminación
con penas de actos que en sí mismos representan
un peligro, a veces más serio que la tentativa, para
los derechos fundamentales que el mismo texto
constitucional (art. 20.4) considera como límites de
la libertad de expresión 19.

La tentativa (sin frustración) 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 la ley el cri-
terio doctrinal20 de que, en caso de participación cri-
minal, quedarán impunes los partícipes «que desis-
tan de la ejecución ya iniciada o impidan voluntaria-
mente la consumación, salvo que su conducta sea
constitutiva de otro delito» (art. 18). La primera mo-
dificación parece dar a entender que «los casos de
imposibilidad de producción de un delito» deberán
valorarse en el futuro como supuestos de atipicidad,
pero pienso que el juez solamente compartirá este
criterio en los casos de imposibilidad absoluta, en
tanto que la relé:l.tivahabrá de seguir siendo consi-
derada tentativa, porque en ella se da realmente un
comienzo de ejecución del delito, peligroso para el
bien jurídico protegido. La segunda modificación es
loable, por clarificar una situación discutible y por
propiciar igualmente la mayor extensión del princi-
pio de no intervención de la ley penal y de los mo-
tivos para desistir de un delito planeado o incluso co-
menzado, en beneficio de la víctima.

4. Circunstancias eximentes y modificativas
de la responsabilidad

Las causas que eximen de responsabilidad crimi-
nal, en el artículo 19 del Anteproyecto, son: la ena-
jenación, el trastorno mental transitorio, la intoxica-
ción plena, la menor edad, la alteración grave de la
conciencia de la realidad, la legítima defensa, el es-
tado de necesidad, el miedo insuperable, el cumpli-
miento de un deber y el ejercicio legítimo de un de-
recho, oficio o cargo. En relación con 'la Propuesta
de 1983 y también con el Código penal vigente, se
han suprimido la fuerza irresistible y la obediencia
debida (ya la Propuesta de 1983, a su vez, había su-
primido la referencia expresa al caso fortuito).

Seguramente la fuerza irresistible y el caso fortui-
to se han eliminado por considerar superflua su re-
ferencia, puesto que en el primer caso no hay ac-

19 Terrón Montera: Libertad de expresión y Constitución, Do-
cumentación Administrativa, núm. 187, julio-septiembre 1980, pp.
201 Y ss.; González Guitián: La apología en la reforma penal, en
V Jornadas de Profesores de Derecho penal, Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense, núm. 6 mo-
no~ráfico, 1983, pp. 381 Y ss.

o Rodríguez Devesa: op. cit., p. 821.
21 López de Oñate: La certeza del Derecho, EJEA, Buenos Ai-

res, 1953.
22 Queralt Jiménez: La obediencia debida en el Código penal,

Librería Bosch, Barcelona, 1986, pp. 307 Y ss,
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ción, y en el segundo no hay dolo ni culpa, es decir,
falta en ambos un elemento esencial para la exis-
tencia incluso meramente formal de delito, conforme
al artículo 9 del Anteproyecto, pero entiendo una vez
más que, cuando se trata de hacer claro al ciudada-
no el alcance de las leyes penales, «lo que abunda
no daña»21. La supresión de la obediencia debida
llama más la atención, por cuanto aquí se plantea
un conflicto de normas jurídicas, que si no se resuel-
ve debidamete dará lugar a responsabilidad criminal
(por cumplimentar la orden injusta o por desobede-
cerla), y que, a mi juicio, no siempre se podrá resol-
ver valorándolo como un caso de estado de necesi-
dad, de cumplimiento de un deber o de error de
prohibición22.

Las eximentes cuyo ámbito ha sido modificado,
son dos: la menor edad y el miedo insuperable. La
primera, para mantener el límite de dieciséis años,
lo que será sin duda muy mal recibido por un sector
de la doctrina, que, con el beneplácito del propio
PSOE23, ha venido exigiedo la rebaja a los diecio-
cho años, más por razones de temor a las conse-
cuencias perniciosas del internamiento de menores
que por creer en la menor madurez mental de los jó-
venes de nuestro tiempo, lo que no resulta convin-
cente24. El miedo insuperable, por su parte, pierde
el conocido límite «de un mal igualo mayor», y ello
permitirá mejor que en la actualidad la diferencia-
ción del estado de necesidad de una eximente de
puro carácter subjetivo, pero puede hacer también
más inestable el ámbito de apreciación de una cir-
cunstancia que no se encuentra ya borrosamente a
medio camino entre el trastorno mental transitorio y
el simple arrebato u obcecación25.

El artículo 20 reproduce la lista de circunstancias
atenuantes que figuraba en el texto de 1983, si bien
suprimiendo «la de obrar por motivos de notorio va-
lor social», que podía resultar discutible pero que no
es desde luego superflua, y añadiendo «la de ser el
culpable menor de dieciocho años'), lógica al man-
tener el límite de la menor edad como eximente en
los dieciséis años, y las atenuantes «de análoga sig-
nificación que las anteriores)" cuya constancia ex-
presa hace temer de nuevo, en virtud del principio
inclusio unius exclusio alterius, por las posibilidades
reales de que la jurisprudencia acepte las eximen-
tes por analogía, lo que a mi juicio hubiera podido
ser verdaderamente progresiv026, aunque tal vez
peligroso para jueces que no supieran conectar con
la realidad social y prescindir de sus prejuicios
ideológicos.

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

23 Serrano Gómez: La mayoría de edad penal en la Propuesta
de Anteproyecto de nuevo Código penal (edad penal y edad cri-
minológica), en V Jornadas de Profesores de Derecho penal, cit.,
pp. 609 Y ss.

24 La «fíjación de la edad penal a los dieciocho años» viene
expresamente prevista en Por el cambio. Programa Electoral Par-
tido Socialista Obrero Español, Madrid, 1982, p. 35.

25 Diaz Palos: Miedo insuperable, Nueva Enciclopedia Juridi-
ca Seix, tomo XVI, Barcelona, 1978, pp. 345 Y ss.

26 Cerezo Mir: Curso de Derecho penal español. Parte gene-
ral, 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, 3." edición, p. 405.



tra las personas» " quizá rechazada por su indeter-
minación o por su lejano parecido con los tipos de
autor, quizá 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 a lo largo de toda nuestra historia penal demues-
tra acaso su falta de necesidad. Merece especial
mención, aunque ya se preveía en 1983, la supre-
sión de la circunstancia agravante de reincidencia,
que, a juicio de un sector de la doctrina, resulta in-
constitucional ~or infracción del principio de no
discriminación2

.

La circunstancia mixta de parentesco se configu-
ra exactamente como en el vigente artíulo 11 del Có-
digo penal, que añade, al texto de la Propuesta de
1983, la equiparación al cónyuge de la «persona a
quien se halle ligado de forma permanente por aná-
loga relación de afectividad», extensión que algunos
echan también de menos, por la propia naturaleza
de las cosas, en el tipo de parricidio.

5. Personas criminalmente responsables de
los delitos y faltas

Los artículos 24 a 29 del Anteproyecto (título 11) se
refieren a las diversas categorías de personas res-
ponsables por su participación en el delito, a la res-
ponsabilidad en cascada en el caso de delitos co-
metidos «utilizando medios o soportes de difusión»,
y a 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 necesarios) y los
cómplices, suprimiendo acertadamente a los encu-
bridores, que, como ha venido propugnando cons-
tantemente la doctrina28

, pasarán a la Parte espe-
cial en concepto de reos de un delito de favoreci-
miento. El artículo 25 considera propiamente como
autores a los que realicen el hecho por sí solos, a
los coautores y a los autores mediatos (en tanto que
la Propuesta de 1983 aún mantenía a los coautores
entre los que «se consideran autores»), lo 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 responsabilidad en cascada, que se mantiene
a pesar de las protestas doctrinales contra lo que
sin duda constituye una excepción no ¿ustificada a
las reglas generales sobre culpabilidad2

, se amplía,
por exigencia del signo de los tiempos, a quienes uti-
licen «soportes» y no solamente «medios» de difu-
sión para la comisión del delito. El artículo 28.4 pre-
senta una forma de inducción (por los directores)
que ya figuraba en 1983.

27 Zugaldia Espinar: Sobre la inconstitucionalidad de la agra-
vante de reincidencia, Poder Judicial, 13, marzo 1989, pp. 85 Y ss.

28 Vid., por todos, Mosquete Martín: El delito de encubrimien-
to. Ed. Bosch, Barcelona, 1946.

29 Vid., por todos, Córdoba Roda y Rodríguez Mourullo: Co-
mentarios al Código penal, 1, Ed. Ariel, Barcelona, 1972, pp. 883
Y ss.

La redacción del artículo 29, referente a la respon-
sabilidad por delito cometido en nombre o represen-
tación de otro, mejora, a mi juicio, la anterior, al de-
jar bien sentado que quien actúa, 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 limitación injusti-
ficada reducir el ámbito del precepto a los casos en
que el representante no reúna las características tí-
picas propias del sujeto del delito, sin incluir también
aquellos otros en que simplemente el delito se co-
meta en el ámbito propio de actuación de una em-
presa o persona jurídica, aunque no se trate de de-
litos especiales30

.

6. Las penas

El título 111 del Anteproyecto, el más extenso, de-
dica los artículos 30 a 86 a las penas. Al igual que
la Propuesta de 1983, se limita el catálogo de pe-
nas a las privativas de libertad, privativas de dere-
chos y multa (art. 30), siendo las privativas de liber-
tad, la prisión y el arresto de fin de semana (art. 33),
y las privativas de derechos, la inhabilitación abso-
luta, la inhabilitación especial y la privación del de-
recho a conducir vehículos de motor (art. 37). Las
penas se clasifican en graves, menos graves y le-
ves (art. 31), atendiendo a su duración, en corres-
pondencia con la paralela clasificación de las infrac-
ciones en delitos graves, menos graves y faltas (art.
12). Tales clasificaciones conducen, necesaria e ine-
vitablemente, a un absoluto formalismo (<<Esdelito
lo que la ley dice que es delito»).

La simplificación de las penas privativas de liber-
tad, dando por fin de lado la obsoleta clasificación
en arrestos, prisiones, presidios y reclusiones que
procede del Código penal de 1848 y que ya no te-
nía entre nosotros significación sustancial alguna, es
loable. También es loable la inclusión en el catálogo
de penas del arresto de fin de semana, del que tan-
to espera nuestra doctrina31, pese a la nula expe-
riencia del mismo como medida de seguridad intro-
ducida entre nosotros por la Ley de 4 de agosto de
1970 sobre Peligrosidad y Rehabilitación Social. Me-
nos loable es que la pena de prisión (cuyo mínimo
es de seis meses) pueda alcanzar hasta treinta y cin-
co años en caso de concurso de delitos (art. 74.1),
cuando el límite máximo normal es de veinte años
(art. 34.1) Y cuando ya es lugar común en la doctri-
na que una reclusión superior a los quince años se
convierte en destructora de la personalidad32

. ¿Se-
ría inconstitucional dicho precepto por infracción (por
imposibilidad de cumplimiento) de lo dispuesto en el
artículo 25.2 de la Constitución española?

Entre las penas privativas de derechos, destaca

30 Gracia Martín: El actuar en lugar 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.

32 Rodríguez Devesa: op. cit., p. 905.

21



como novedad que la inhabilitación especial pueda
extenderse también a «industria o comercio» (sin
duda, para satisfacer -en la Parte especial- las
necesidades del nuevo Derecho penal económi-
CO)33,y a los derechos de «guarda o curatela», en
armonía con la reforma del Código Civil, operada en
el Derecho de Familia por la Ley 13/1983 de 24 de
octubre. La inhabilitación especial para el derecho
de sufragio priva «del derecho a elegir o ser elegido
para cargos públicos» en general (art. 41) Y no sólo
«para el cargo sobre el que recayese» (art. 42 del
texto de 1983).

La pena de multa continúa, loablemente, siendo
caracterizada como multa-cuota (art. 45)34, si bien
las cuotas diarias, semanales y mensuales experi-
mentan un aumento, en relación con las previstas
en 1983, lógico por la inevitable inflación que carac-
teriza a la economía española). Tal aumento se ci-
fra casi en el triple para el límite mínimo y en el 150
por 100 para el límite máximo de cada una de las
indicadas cuotas. «Excepcionalmente, la multa será
proporcional' al daño causado o al beneficio repor-
tado, en los supuestos expresamente previstos en
este Código» (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 poco convincente Sentencia del TC de 16
de febrero de 1988, no deja de ser una discrimina-
ción por razón de fortuna, 'que, al menos, debía ha-
berse paliado adoptando otra modalidad de respon-
sabilidad subsidiaria, por ejemplo, el trabajo en be-
neficio de la comunidad o el arresto domiciliari035.

Una modificación interesante pro reo se produce
en el cómputo de la prisión preventiva, que se ten-
drá en cuenta, no sólo a efectos del abono «para el
cumplimiento de la condena impuesta en la causa
en que dicha privación hubiera sido acordada», sino
también para el cumplimiento de otras condenas
«que pudieran dictarse contra el reo en otras cau-
sas, siempre que hubieran tenido por objeto hechos
anteriores al ingreso en prisión» (art. 53.1), lo que
me parece mejor compensación para el interesado,
si el tiempo de prJsión preventiva es excesivo, que
una eventual indemnización en metálico, y además
evita el riesgo de elevar la posible condena para ha-
cerla coincidir con la duración de la prisión preven-
tiva sufrida por el condenado.

Las extensas reglas sobre la aplicación de las pe-
nas no contienen novedades respecto del texto de
1983, excepto la previsión de una pena inferior en
uno o dos grados para el mayor de dieciséis años y

33 Bajo Fernández: Derecho penal económico aplicado a la ac-
tividad empresarial, Ed. Civitas, Madrid, 1978, pp. 78 Y SS.; Be-
ristain Ipiña: Eficacia de las sanciones penales frente a la delin-
cuencia económica, Estudios de Deusto, julio-diciembre 1982, pp.
285 Y ss.

34 Manzanares Samaniego: Las penas patrimoniales en la Pro-
puesta de Anteproyecto del nuevo Código penal, Documentación
Jurídica, núms. 37-40, enero-diciembre 1983, pp. 231 Y ss.

35 Bueno Arus: La constitucionalidad del arresto sustitutorio
'por impago de una pena de multa, Poder Judicial, núm. 9, marzo
1988, pp. 63 Y ss.; Roldán Barbero: Arresto sustitutorio y sancio-
nes alternativas, Anuario de Derecho penal, mayo-agosto 1989,
pp. 839 Y ss.; Rodríguez 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 artículo 20.3."; la
definición expresa de la habitualidad, que únicamen-
te tiene en cuenta elementos objetivos (art. 70),
cuando una referencia a la tendencia deducible de
tales elementos hubiera constituido un límite (aun-
que impreciso) a su aplicación; el restablecimiento,
a efectos de acumulación de penas para el cumpli-
miento en los casos de concurso real, de la conexión
entre los delitos penados en distintos procesos (art.
74.2), en tanto que la Propuesta de 1983 se conten-
taba con que las penas correspondientes a varias in-
fracciones se hubiesen impuesto en la misma o en
distintas sentencias, a menos que las sentencias an-
teriores fueran ejecutorias al tiempo de cometer las
nuevas infracciones (art. 71)36, Y finalmente, la pre-
cisión, en los casos de concurso ideal, de que «en
todo caso se sancionarán las infracciones por sepa-
rado cuando con un solo hecho se originen dolosa-
mente varias muertes o lesiones» (art. 75), aplican-
do también a este supuesto la rigurosa individuali-
zación de los hechos que atacan bienes jurídicos
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 supresión de la redención de penas
por el trabajo. Loable si la RPT hubiera continuado
aplicándose automáticamente como en la actuali-
dad, aunque ése no era el sentido de la ley37, pero
difícil de presentar a los destinatarios de la ley pe-
nal después de que la Ley Orgánica de reforma ur-
gente y parcial de 25 de junio de 1983 hiciera com-
patibles una drástica reducción en las penas en los
delitos contra la propiedad38 (los más numerosos en
nuestra criminalidad) y el mantenimiento del citado
beneficio penitenciario.

7. Formas sustitutivas de la ejecución de las
penas

El legislador español sigue siendo renuente a dar
amplia acogida, como otros legisladores europeos, .
a los sustitutivos de las penas privativas de libertad,
limitándose a regular nuevamente la condena y la li-
bertad condicionales, añadiendo la sustitución de la
pena privativa de libertad por la de multa o por la de
expulsión del extranjero. Pero ni el menor asomo de
probation, trabajo comunitario o dispensa de la
pena39, cOl}lo que nuestra legislación penal consti-
tuye y seguirá constituyendo una rara avis en el con-
texto europe040, donde no se entendería que la

36 Ruiz Vadillo: Problemas derivados de la aplicación de la re-
gIa 2. a del artículo 70 del Código penal, Poder Judicial, núm. es-
peciallll, Vigilancia penitenciaria, 1988, pp. 51 Y ss.

37 Bueno Arus: La redención de penas por el trabajo en elor-
denamiento juridico español, Boletín de Información del Ministe-
rio de Justicia, núm. 1002,25 octubre 1974, pp. 3 Y ss.

38 Rodríguez Devesa: La reforma socialista de los delitos con-
tra la propiedad en el Código penal español, Revista de Derecho
público, núm. 96-97, julio-diciembre 1984, pp. 459 y ss.

39 Sola Dueñas, García Arán, Hormazábal Malaree: Alternati-
vas a la prisión, PPU e Instituto de Criminología de Barcelona,
1986.

40 Cartledge, Tak, Tomic-Malic: Probation in Europe, The Eu-



proscripción de la probation entre nosotros preten-
de presentarse como un rechazo justificado de «una
carga más gravosa para el sujeto que el cumplimien-
to de la pena misma ... y además una carga innece-
saria y hasta contraproducente en todos los casos
en que hay un pronóstico favorable para el su-
jeto»41.

La suspensión de la condena se configura restric-
tivamente renunciando (además de a la probation)
a la suspensión del fallo y manteniendo la condena
condicional clásica, 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 años, excluyendo ex-
presamente de tal conceptuación a la responsabili-
dad personal subsidiaria por insolvencia en caso de
impago de la multa (art. 78.3."), y exigiendo la pre-
via satisfacción en lo posible de las responsabilida-
des civiles que se hubiesen originado (art. 78.4.").
Con ello, no solamente se establece una regulación
más estricta que en la Propuesta de 1983, sino in-
clusive que en el Código vigente, que hace extensi-
va la condena condicionl a la pena subsidiaria por
insolvencia (art. 93.2."). Me parece positivo el encar-
go a los jueces y Tribunales de que, producida la fir-
meza de la sentencia y acreditados los requisitos le-
gales, «se pronunciarán con la mayor urgencia so-
bre la concesión o no de la condena condicional»
(art. 79). Se suprime la regla de que en los delitos
perseguibles a instancia del agraviado se aplicará la
condena condicional si aquél lo pidiese (art. 79 de
la Propuesta de 1983), manteniéndose solamente la
regla de la audiencia del mismo (art. 81). El artículo
82 reproduce la regulación especial de la condena
condicional para drogodependientes, que figura en
el actual artículo 93 bis del Código penal (versión de
24 de marzo de 1988) y que no pudo ser prevista
por la Propuesta de 1983, si bien ampliándola a las
condenas hasta tres años y no excluyendo (aparte
de los reincidentes) a quienes hubieran gozado de
la remisión condicional con anterioridad, lo que es
coherente con la orientación rehabilitadora y no re-
presiva que ha de tener el tratamiento penal de los,
drogadictos y otros enfermos.

En materia de sustitución de las penas, se aban-
dona la posibilidad de sustituir la prisión hasta dos
años por el arresto de fin de semana (art. 82, texto
de 1983); se mantiene la sustitución de las penas
privativas de libertad hasta dos años por la multa
(art. 83), con la precisión de que, en caso de impa-
go, se descontará del cumplimiento de la privación
de libertad «la parte de tiempo que se haya cumpli-
do por el pago» (art. 83.2), y se agrega la sustitu-
ción de pena privativa de libertad inferior a seis años

ropean Assembly for Probation and After-Care, Hertogenbosch
(Netherlands), 1981.

41 Luzón Peña, La aplicación y sustitución de la pena en el fu-
turo Código penal. en V Jornadas de Profesores de Derecho pe-
nal. cit., p. 418.

42 Bueno Arus: Expulsión de extranjeros, en Comentarios a la
legislación penal, tomo VIII, El extranjero y la legislación penal es-
pañola. vol. 2.°, Edersa, Madrid, 1988, pp. 1041 Y SS.

43 Manzanares Samaniego: Individualización científica y liber-
tad condicional. Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pp. 76 Y ss.

44 Muñoz Conde: Medidas de seguridad en la reforma de 1983

por la expulsión del extranjero (art. 84), ampliando
al efecto lo dispuesto en el artículo 21.2 de la Ley
Orgánica de 1 de julio de 1985 sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en España42.

La libertad condicional se regula en términos si-
milares a los establecidos en la Propuesta de 1983,
salvo la supresión de la «ayuda al reo por los orga-
nismos asistenciales de Instituciones Penitencia-
rias» (art. 84.2), seguramente porque ello es mate-
ria regulada por otras normas, y la novedad, impor-
tantísima y respetuosa del principio de legalidad, de
incorporar al Código la libertad condicional anticipa-
da de los septuagenarios y enfermos incurables (art.
85.2), que hasta ahora Se regía 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 opuest043.

8. Medidas de seguridad44

El Anteproyecto dedica a este tema el título IV
(arts. 87 a 104), optando de acuerdo con el ya cita-
do artículo 4, por las medidas de seguridad estricta-
mente postdelictuales (art. 88), medidas que pueden
ser privativas o no privativas de libertad (art. 87),
como en la Propuesta de 1983, agregando a la re-
lación de ésta «la prohibición de estancia y residen-
cia en determinados lugares», similar al destierro, y
suprimiendo, en cambio, «el internamiento en cen-
tro de terapia social», que suscitó grandes ilusiones
entre los tratadistas a raíz de su implantación en Di-
namarca, Holanda y Alemania Federal45. El hecho
de que en este último país dicha implantación haya
sido más bien teórica que práctica y el innegable te-
mor de nuestros penalistas a cuanto signifique tra;
tamiento científico46 han determinado, a mi enten-
der, la indicada supresión, como han determinado
igualmente la eliminación de los informes criminoló-
gicos en relación con la condena y la libertad con-
dicionales y la imposición de medidas de seguridad
(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 artícu-
lo 4 del Anteproyecto, queda reforzado con el man-
dato del artículo 88.2, que dispone «el cese de las
medidas en cuanto desaparezca la peligrosidad cri-
minal del sujeto».

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

yen la PANCP: ¿monismo o dualismo?, en V Jornadas de Pro-
fesores de Derecho penal, cit., pp. 491 Y ss.

45 Kaufmann (Hilde): Ejecución penal y terapia social, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 1979, pp. 238 Y ss.

46 Vid., por todos, Muñoz Conde: La resocialización del delin-
cuente. Análisis y crítica de un mito, Cuadernos de Política Cri-
minal, 7, 1979, pp. 91 Y ss. Como dice García Marín, a propósito
de otra cuestión, se trata «de un tema cuyas raíces enlazan di-
rectamente con las más íntimas convicciones de la persona, y so-
bre el cual existe una especial y generalizada sensibilización, ca-
paz de avivar encendidas pasiones» (El aborto criminal en la le-
gislación y la doctrina, Edersa, Madrid, 1980, p. 18).
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su ejecución se pusieran en peligro los efectos con-
seguidos a través de la medida» (art. 89), a diferen-
cia del texto de 1983, que permitía tal suspensión
«si por el tiempo transcurrido procediese la aplica-
ción de la libertad condicional» (art. 89), en lo que
se advierte un concepto automático de la libertad
condicional, inaceptable.

La suspensión de las medidas, la sustitución de
unas por otras y la medida cautelar de internamien-
to (análoga a la prisión provisional) se regulan como
en la Propuesta de 1983. 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 exención de la responsabilidad
criminal, no pueda tener lugar» (art. 94, 1983), lo
que suscita dudas sobre su viabilidad.

La aplicación de las correspondientes medidas
privativas de libertad a los exentos de responsabili-
dad criminal por enajenación, intoxicación o altera-
ciones en la percepción; a los supuestos de eximen-
te incompleta y a los mayores de dieciséis años y
menores de dieciocho, aparece regulada, salvo lige-
ros matices, en los mismos -términos que en la Pro-
puesta de 1983. La gran novedad en este terreno
es la supresión de la aplicabilidad de medidas de se-
guridad a los delincuentes habituales, tal vez porque
nuestra doctrina está obsesionada con no dejarse
tentar por el Derecho penal del autorAl. Sin embar-
go, la supresión de la habitualidad como estado de
peligrosidad, unida a la citada de la reincidencia
como circunstancia agravante, parece exc.esiva,
desde la perspectiva de la defensa social. No haya
mi juicio en tales situaciones infracción del principio
de no discriminación porque la exacerbación de la
sanción que es su consecuencia responde a crite-
rios razonables48

, como es una mayor culpabilidad
o peligrosidad.

También aparece regulada en términos semejan-
tes a los de la Propuesta anterior la aplicación de
medidas no privativas de libertad a los autores de
delitos contra' las personas, de delitos imprudentes
o de riesgos cometidos con vehículos de motor
(aquí, sí se tiene en cuenta la habitualidad), de de-
litos relacionados con la profesión o cargo, y extran-
jeros. Las diferencias más notables se centran en la
limitación del destierro del actual artículo 67 del Có-
digo penal a sólo los delitos contra las personas (art.
99), excluyendo los delitos contra la libertad, liber-
tad sexual, honor o patrimonio, y en la regulación de
las medidas que pueden agregarse o por las 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: sumisión a tratamiento externo en centros
médicos, obligación o prohibición de residencia en
lugares determinados, prohibición 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." edición.

48 «La igualdad es sólo violada si la desigualdad está despro-
vista de una justificación objetiva y razonable, y la existencia de
dicha justificación debe apreciarse en relación a la finalidad y
efectos de la medida considerada, debiendo darse una relación
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad perseguida» (STC de 2 de julio de 1981 y muchas otras).
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bebidas alcohólicas, custodia familiar y privación de
licencia de armas (art. 100), habiéndose suprimido
las de «asistencia y observación por delegados del
juez de Vigilancia» y «caución de conducta» (art.
101, 1983). Asimismo, el artículo 101 prevé la pres-
tación 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 persona 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 lógico, pero sin duda choca
nuevamente, al parecer, con el horror de nuestra
doctrina a cuanto de cerca o lejos pueda parecer
manipulación de la libertad científicamente, no de-
mostrable)49, 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 título V del Anteproyecto constituye sin duda la
novedad más revolucionaria de todo él, al dedicar
un solo artículo, el 105, a remitir al Código civil la
obligación de reparar los daños y perjuicios causa-
dos por los delitos o faltas, suprimiendo de un plu-
mazo los 21 artículos que dedicaba al tema la Pro-
puesta de 1983.

Tal decisión resulta ambigua. Si con la misma se
quiere significar que la responsabilidad civil deriva-
da del delito debe tener una regulación integrada en
la de la responsabilidad civil en general y que el lu-
gar adecuado para su normativa es por tanto el Có-
digo civil50, ello resulta plenamente aceptable, por-
que en Derecho, cuantos menos regímenes espe-
ciales haya, mayor claridad y facilidad de aplicación
en definitiva, pero en tal caso resulta indispensable
adicionar al Anteproyecto de nuevo Código penal, la
oportuna modificación del Código civil, porque es ob-
vio que los artículos 1902 y siguientes de dicho cuer-
po legal no serían suficientes para la regulación de
la responsabilidad civil derivada de delito y faltas,
máxime con la exclusión expresa que hace su artí-
culo 1902, remitiendo la materia al Código penal.

Mas si el artículo 105 del Anteproyecto significa
que no sólo la regulación material se defiere al Có-
digo civil, sino que la determinación de la responsa-
bilidad civil derivada de delitos y faltas se ha de lle-
var a cabo en lo sucesivo por la jurisdicción civil en
un proceso de la misma naturaleza, ello sería ple-
namente inaceptable, por lo que supondría de obs-
táculo para el ejercicio de sus derechos y de mayor
indefensión de hecho para la víctima, que continúa
siendo la gran abandonada por el sistema penal51

.

Es indispensable que la exposición de motivos del
Anteproyecto aclare este punto.

49 Gimbernat: ¿ Tiene un futuro la dogmática jurídico penal?,
en Estudios de Derecho penal, Ed. Civitas, Madrid, 1981,2." edi-
ción, pp. 105 Y ss.

50 Yzquierdo Tolsada; La responsabilidad civil del profesional
laboral. Teoría general, Ed. Reus, Madrid, 1989, pp. 175 Y ss.

51 Bueno Arus: La atención a la víctima del delito, La Ley núm.
2561,28 agosto 1990, pp. 1 Y ss.; Landrove Diaz: Victimología,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990.



10. Consecuencias accesorias

Como «consecuencias accesorias» (sin calificar-
las de penas o medidas de seguridad) de las infrac-
ciones penales, el título VI (arts. 106 a 108) recoge
el decomiso de los efectos e instrumentos del delito
o falta y las consecuencias aplicables a las perso-
nas jurídicas o empresas cuando el hecho fue co-
metido en el ejercicio de su actividad y se presuma
su continuación (clausura de la empresa, disolución,
suspensión o prohibición de actividades). La nove-
dad más sobresaliente, en relación con el texto de
1983, radica en la supresión de lo establecido en el
artículo 137 de aquél: «El Tribunal decretará asimis-
mo la privación de los beneficios obtenidos por las
personas jurídicas como consecuencia de los deli-
tos o faltas cometidos en el ejercicio de su actividad
por sus órganos o dependientes, en cuanto sea ne-
cesaria para cubrir las responsabilidades pecunia-
rias de naturaleza civil de aquéllos si sus bienes fue-
ron insuficientes», en coherencia entiendo con la ya
aludida eliminación del Código penal de todo lo re-
lativo a la responsabilidad civil derivada de delitos y
faltas.

Sin embargo, el tema de los beneficios ilícitos ob-
tenidos por sociedades y empresas excede del ám-
bito de la responsabilidad civil para constituir una
consecuencia accesoria con entidad propia y que
tiene una especial relevancia en la lucha contra la
delincuencia socioeconómica y el blanqueo de dine-
ro negro procedente del tráfico de drogas y del terro-
rismo. Las recomendaciones de las Naciones Uni-
das sobre este particular52 se muestran meridiana-
mente despreciadas por el legislador español.

11. Extinción de la responsabilidad criminal

Finalmente, el título VII del Anteproyecto dedica
los artículos 109 a 116 a la extinción de la respon-
sabilidad criminal y sus efectos. Las diferencias con
el texto de 1983 son mínimas y se refieren al dies a
quo en los términos de la prescripción. En la pres-
cripción de delitos, dichos términos «se computarán
desde el día en que se hubiera cometido la infrac-
ción punible" (art. 111.1), lo que resulta menos pre-
ciso que lo previsto en la anterior Propuesta, según
la cual «el tiempo de prescripción del delito comen-
zaría a correr desde el día en que se hubiera con-
sumado» y «si el delito fuere intentado, desde el mo-
mento en que cesó la actividad delictiva» (art.
109.1). En cuanto a la prescripción de las penas, el
término se computará desde la fecha de la senten-
cia firme, pero se añade: «o desde el quebranta-
miento de la condena, si ésta hubiese comenzado

52 Vid., entre otros, el Documento A/CONF 144/15, de 12 de
julio de 1990, distribuido como documento de trabajo en el VIII
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del delito y
tratamiento del delincuente (La Habana, 27 agosto-7 septiembre
1990).

53 Grosso Galván: Los antecedentes penales: rehabilitación y
control social. Ed. Bosch, Barcelona, 1983, p. 287.

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

La cancelación de antecedentes delictivos se re-
gula también en términos simila~es a los de la Pro-
puesta de 1983, prefiriéndose, sin embargo, los del
Código penal vigente en la configuración de los re-
quisitos (plazos y pago de responsabilidades civiles)
y de los casos de emisión de certificaciones. Es loa-
ble la refundición de los tradicionales requisitos 1.°
y 3.°, pues la separación ha provocado dudas sobre
si «no haber delinquido durante los plazos que se
señalan» y «haber transcurrido» tales plazos eran
dos requisitos diferentes, lo que indujo a interpreta-
ciones erróneas, cuando en realidad, X ahora queda
claro, se trataba del mismo requisit05 . Creo que es
incorrecto decir en el artículo 115.1 que tienen de-
recho a obtener la cancelación de sus antecedentes
penales los que hayan «alcanzado la remisión con-
dicional de la pena», cuando sólo puede considerar-
se como causa de extinción de la responsabilidad
penal la remisión definitiva, según se desprende
además del apartado 4 del mismo artículo. Me hu-
biera gustado que la nueva regulación estableciese
claramente que sólo pueden certificarse los datos
obrantes en el Registro Central de Penados y Re-
beldes cuando los mismos tengan relación con el ob-
jeto para el cual se solicita la certificación, en tanto
no se acepte la idea, más progresiva, de supresión
de dicho Registro54.

12. Decisiones legislativas conexas

Como «notas» (más bien, esquemas de disposi-
ciones adicionales), el borrador de Anteproyecto de
Código penal se refiere a: la derogación de la regla
5." del artículo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (delitos conexos por analogía o relación entre
sí); la inclusión en la Ley Orgánica General Peniten-
ciaria de una regla por la que, en los casos de con-
denas acumulables, «la Administración penitencia-
ria pueda proponer a la Autoridad judicial la remi-
sión o suspensión total o parcial de las condenas
más leves si el condenado puede estar en condicio-
nes de obtener la libertad condicional en la condena
más grave», lo que, a mi juicio, estaría mejor situa-
do en el Código penal, aunque implicara una revi-
sión con mayor cuidado del régimen del concurso
de delitos y de la condena y libertad condicionales,
para atar cabos; la regulación de la responsabilidad
civil en el Código civil y la regulación de las costas
procesales en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. To-
das estas modificaciones legislativas se habrán de
preparar, remitir a las Cortes y aprobar simultánea-
mente con el nuevo Código penal si se quieren evi-
tar graves disfunciones.

54 Bueno Arus: Los antecedentes penales, Boletín de Informa-
ción del Ministerio de Justicia, núm. 929, 15 octubre 1972, pp. 3
Y ss.; Baeza Avallone: La rehabilitación, Edersa e Instituto de Cri-
minología de la Universidad Complutense de Madrid, 1983; Gros-
so Galván: op. cit.
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Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre
los delitos contra la vida (dolo eventual, relación

parricid io-asesi nato)
Enrique GINMBERNAT ORDEIG

1. EL DOLO EVENTUAL EN LOS DELITOS
CONTRA LA VIDA

1. Introducción

Prescindiendo de los distintos matices y eclecti-
cismos, las teorías que tratan de aprehender el con-
tenido del dolo eventual pueden reconducirse a dos:
la teoría del consentimiento y la de la probabilidad.
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 otro caso, no lo hay; la teoría de la proba-
bilidad, en cambio, se caracteriza por que renuncia
a enlazar voluntativamente al autor con el resulta-
do: para afirmar la existencia de dolo (eventual) bas-
ta con que al sujeto le parezca sumamente proba-
ble, considere seria la posibilidad de producción del
resultado, cuente con éste 1

.

El TS fue siempre partidario de la teoría del con-
sentimiento; y hasta nuestros días -con algunas ex-
cepciones que no hacen sino confirmar la regla- ha
seguido manteniendo esa posición. Para muestra
basten tres botones. Primer botón: «Dolo eventual
en que el sujeto, representándose un resultado da-
ñoso de muy probable originación, no directamente
perseguido, Le presta su aprobación, contando con
su posibilidad y asumiéndolo en sus efectos, sin re-
frenar sus impulsos criminales, aún surgidos al hilo
de las circunstancias coexistentes» (TS 16 de octu-
bre de 1986, A. 5624). Segundo botón: «Ya que de
las tres concepciones sobre el dolo eventual es la
del consentimiento la que mejor se armoniza con un
Derecho penal -como el nuestro-- basado en la
culpabilidad ... La cuestión a resolver para afirmar el
dolo eventual es otra: ¿habría actuado el procesado
de la misma forma si se hubiera representado el re-
sultado mortal como seguro? Tan sólo si se respon-
de positivamente a esta pregunta, se puede afirmar
que Luis Alberto C. cometió el parricidio con la con-
currencia de dolo eventual. En otro caso no» (TS 16
de noviembre de 1987, A. 8511). Tercer botón: «El

1 Para más detalles sobre estas teorías y sobre la problemá-
tica del dolo eventual en general, cfr. Gimbernat, Acerca del dolo
eventual, Estudios de Derecho penal, 3." 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 legal, no pretende extender el ámbito del dolo a
esferas reservadas antes a la imprudencia, sino ilu-
minar y delimitar el campo del dolo frente a la culpa.
En su apreciación se ha de ser particularmente pru-
dente, para no ampliar el ámbito de su aplicación a
otros que no son suyos. De las numerosas concep-
ciones imperantes esta Sala acoge la más restricti-
va. La que se conoce con el nombre del consenti-
miento. En este sentido se expresó, por ejemplo, la
sentencia de 19 de diciembre de 1987, que afirmó
la existencia de homicidio con dolo eventual porque
los autores aceptaron la muerte para el supuesto de
que se produjera. Y que su representación no les
hizo desistir de llevar a cabo su propósito. 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 sólo el re-
sultado directamente querido 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 que sobre la base de
la teoría del consentimiento sería imposible de en-
tender la doctrina jurisprudencial sobre el dolo even-
tual en los delitos contra la vida, lo cierto es, pues,
que, en realidad y de hecho, la teoría que aplican
nuestros Tribunales es la de la probabilidad.

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

El día 9 de mayo de 1977, el procesado, Carlos
Sastre, en unión de otras personas ya juzgadas y
condenadas por esos hechos, todos ellos miembros
del llamado Ejército Popular Catalán, penetraron en
una vivienda de Barcelona donde se encontraba
«don José María Bultó, de setenta y siete años, viu-
do y conocido industrial, al que, tras colocarle con-
tra su voluntad un aparato explosivo en la zona to-
rácica de su cuerpo, le advirtieron que haría explo-
sión si intentaba despegarlo del cuerpo antes de su

los Antecedentes de Hecho de esta sentencia, he manejado: Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. Sala Segunda de lo Penal.
1986. Cuarto Trimestre. Todos los subrayados que figuran en las
citas de la sentencia son añadidos.



desactivación previa, y después de poner en funcio-
namiento el dispositivo eléctrico de dicho aparato, le
dan al señor Bultó, por escrito, las instrucciones y
precauciones que debía adoptar hasta que les hicie-
ra entrega de los quinientos millones de pesetas que
le exigían para su organización, dándole un plazo de
veinticinco días ... , advirtiéndole ... que sólo retirarían
sin riesgo para él el artefacto que le habían adheri-
do al cuerpo si cumplía la exigencia de dinero que
le había solicitado ... Poco después, el señor Bultó,
con el artefacto adherido a su cuerpo, abandonó el
piso que ocupaba y marchó en su automóvil a su do-
micilio de la calle Casa Mora, número 1, torre, de
Barcelona, donde, tras preguntar por su hijo, subió
al piso superior, y por causas que se desconocen,
cuando se encontraba en el cuarto de baño, se pro-
dujo la explosión de aquel artefacto, causándole tan
gravísimas lesiones y mutilaciones, que falleció en
el acto».

El procesado recurrió en casación alegando, en-
tre otros motivos, que en ningún momento había ac-
tuado con ánimo de matar, motivo que el TS deses-
tima con la siguiente argumentación: «La figura del
asesinato del artículo 406, número 3, surge en la ple-
nitud de sus exigencias y requisitos, constante la in-
tervención dolosa de todos los actuantes, bien por
presencia de un dolo de consecuencias necesarias,
bien, al menos, de un dolo eventual, detectable
cuando el sujeto, representándose un resultado da-
ñoso de muy probable originación, aunque no fuere
directamente perseguido, le presta su aprobación,
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 previsión, estriba en la asunción o toma
a su cargo por el agente del evento dañoso ema-
nante de su comportamiento, proceso real de voli-
ción frente a un determinado acaecer. De ahí que
en el concepto de dolo a que se refiere el artículo 1
del Código penal haya de entenderse comprendido
no sólo el resultado directamente querido o necesa-
riamente unido a él, sino también el representado
como probable y, sin embargo, consentido ... La con-
sideración del artefacto explosivo adherido al cuer-
po del señor Bultó, 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 índole dolosa de su pro-
ceder, alejado y distanciado del meramente culposo
o imprudente».

De la argumentación de esta sentencia del TS de
28 de noviembre de 1986 lo único correcto es que
el «resultado dañoso» que finalmente se causó era
de «muy probable originación», y que el artefacto ex-
plosivo que adhirieron al cuerpo de la víctima era
«de extrema e inusitada peligrosidad», siendo los
autores «plenamente conscientes de ello». Pero
cuando el TS continúa razonando que los procesa-
dos «prestaron su aprobación a», que «consintieron

3 Todos los subrayados añadidos. De algunos aspectos de
esta sentencia -también y de pasada del problema del dolo
eventual- me he ocupado en mi artículo: "Consideracionesso-
bre la

en» la muerte de Bultó, para el caso eventual de que
ésta -como de hecho sucedió- se produjera en-
tonces está formulando una afirmación que, a la vis-
ta de lo que consta en los Antecedentes de Hecho,
no sólo es arbitraria e indemostrada, sino absurda.
Porque ¿qué ganaban los autores con la muerte de
Bultó? Que se quedaban sin los quinientos millones
de pesetas que era la única finalidad de su acción
-un Bultó difunto no les pOdía pagar- y que se ha-
cían responsables de un asesinato que, en lugar del
beneficio económico, les reportó treinta años de re-
clusión. ¡Menudo negocio!

Los terroristas pusieron en práctica un plan para
obtener quinientos millones de pesetas, conscientes
del gravísimo riesgo al que sometían a su víctima;
pero si eso que les parecía muy probable -la muer-
te de Bultó- lo hubieran tenido por seguro -Bultó
moriría en cualquier caso antes de haberles paga-
do-, entonces obviamente no habrían actuado, por-
que nadie ejecuta un plan si tiene la total seguridad
(y con la total seguridad del resultado es precisa-
mente con lo que confronta la teoría del consenti-
miento al autor) de que va a fracasar estrepitosa-
mente. Por consiguiente y resumiendo: la teoría del
consentimiento, aplicada al caso Bultó, habría 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 la quiera encubrir con esa teoría del con-
sentimiento- la que en realidad está aplicando es
la de la probabilidad.

3. La sentencia 49/89, de 14 de octubre de
1!i89, de la Sección Primera de la Audiencia
Nacional (no publicada)3

Los acusados, miembros de la organización terro-
rista ETA, cargaron en un automóvil un artefacto que
contenía 30 kilos de amonal, 100 litros de gasolina
y una cantidad indeterminada de escamas de jabón
y de pegamento adhesivo, conectando un tempori-
zador para que hiciera explosión a las cuatro de la
tarde, dentro de las horas de comercio. A las dos de
la tarde del día 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 llamó 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 produciría
una explosión en el local. La Policía y el servicio de
seguridad de Hipercor no consideraron conveniente
o factible la evacuación del edificio, y, por otra par-
te, no tuvieron éxito los trabajos de búsqueda del ex-
plosivo, estallando éste a las 4,10 de la tarde. La ex-
plosión e ignición del artefacto en el segundo sóta-
no del aparcamiento donde se hallaba el vehículo
«se propaga también al primer sótano en el que es-
taba situada la planta de alimentación y una bola de
fuego abrasó a las personas que encontró a su paso,
a la vez que produjo una ingente cantidad de gases

sentencia de Hipercor», Estudios, 3." ed. (1990), pp. 39-42.
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tóxicos que ocasionó la asfixia de las personas que
se encontraban en su radio de acción». El atentado
de Hipercor causó la muerte de 21 personas y nu-
merosas lesiones graves a otras víctimas.

Frente a la alegación de los acusados de que no
quisieron la muerte ni las lesiones de los ciudada-
nos que se encontraban en Hipercor, argumentan-
do que precisamente porque no querían esos resul-
tados efectuaron tres llamadas telefónicas para que
se evacuara el local, evacuación que ni la Policía 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-
mentación: "Con respecto al primero, la conducta
en cuanto al asesinato resulta claramente dolosa,
aun cuando es admisible el dolo eventual. En el
campo penal, el dolo contempla la previsión efecti-
va del resultado y su aceptación intelectual, dejan-
do al margen cuestiones emocionales de cualquier
tipo y en este sentido la previsión de las muertes era
perfectamente clara, habida cuenta del medio em-
pleado absolutamente apto para producir este resul-
tado. Todo ello coincide con criterios lógicos, perfec-
tamente asumidos por la opinión general, consisten-
te en que si no se hubiera querido 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 producido. En segundo lugar, en la
cadena causal el explosivo fue causa directa del re-
sultado típico y solamente se objeta por los acusa-
dos que ésta podría haber sido rota por el desalojo
del local, sin embargo, el resultado se produjo y se
había aceptado por los acusados subsidiariamente
para el supuesto, por otra parte nada excepcional,
de la no evacuación.»

De nuevo se argumenta aquí -esta vez por la Au-
diencia Nacional- con la teoría del consentimiento,
pero, en realidad, la que se está aplicando, para afir-
mar la existencia de dolo eventual, es la de la pro-
babilidad. Como los autores, mediante diversas lla-
madas telefónicas a instancias que tenían capaci-
dad para hacerlo, trataron de conseguir un desalojo
que en este caso, ciertamente, no se llevó a cabo,
pero que en otros supuestos semejantes sí que ha
llegado a producirse4

, y como ETA, con posteriori-
dad al salvaje atentado y a la vista de la indignación
popular, emitió un comunicado lamentando las
muertes y lesiones producidas, atribuyendo la ma-
sacre a la falta de diligencia de la Guardia Urbana
de Barcelona y de la dirección de Hipercor, no pue-

4 Esta actitud de los autores fundamentaría ya, para Armin
Kaufmann, la exclusión del dolo eventual y la entrada en juego
de la imprlldencia, pues para Kaufmann no existe dolo eventual
cuando concurre una «voluntad de evitación» y «se han coloca-
do realmente contrafactores para la evitación de las consecuen-
cias accesorias» (Der dolus eventualis im Deliktsaufbau, Stra-
frechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, Gesammelte Aufsatze
und Vortrage, 1982, p. 68 [este artículo de Kaufmann, publicado
por primera vez en 1958, ha sido traducido al castellano por Suá-
rez Montes, y publicado en ADPCP 1960, pp. 185-206]).

5 Cfr., por ejemplo, entre las más recientes, las sentencias, to-
das ellas de 1989 y que califican la acción de un delito contra la
vida en grado de frustración, de 21 de febrero (con numerosas
referencias jurisprudenciales), A. 1631; 18 de abril, A. 3410 (<<el
procesado ... sacó del bolsillo una navaja de diez centímetros de
hoja y con ella le propinó varias puñaladas, causándole lesiones
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de 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 habrían actuado y no ha-
brían colocado el coche-bomba en el aparcamiento
de Hipercor. Esta incertidumbre sobre lo que habrían
hecho los acusados si se hubieran representado el
resultado como seguro, debería llevar a estimar
-sobre la base del principio in dubio pro reo- lo
más favorable para ellos, esto es: a suponer que en-
tonces no habrían actuado, con lo que -siempre se-
gún la teoría del consentimiento- las muertes y las
lesiones sólo se les podrían imputar a título de im-
prudencia. Si no es ésta la consecuencia a la que
llega la Audiencia Nacional es porque, enmascarán-
dola éon la del consentimiento, lo que en realidad
está aplicando es la teoría de la probabilidad: según
ésta, la existencia de dolo eventual en el caso de Hi-
percor está fuera de discusión; pues la colocación
de un artefacto explosivo en un aparcamiento de un
concurrido supermercado supone un gravísimo ries-
go para la vida y la integridad física 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 agresión de un tercero, la cues-
tión de si esa agresión integra un delito de lesiones
consumadas -porque sólo se ha actuado con áni-
mo de lesionar- o el más grave de homicidio (o de
asesinato o de parricidio) frustrados o intentados
-porque ha concurrido ánimo de matar- se ha
convertido en uno de los problemas clásicos de
nuestra jurisprudencia. La solución que da el TS es
tan conocida y homógenea que, para exponerla, no
hace falta acudir a una larga cita de resoluciones ju-
diciales5: la existencia de dolo de matar hay que de-
ducirla de datos externos y, muy especialmente, del
arma empleada y del lugar del cuerpo de la víctima
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 fundamentación.

En primer lugar, si cuando el TS alude a las difi-
cultades de prueba para demostrar la verdadera in-
tención del autor6, se está refiriendo con ello a toda
clase de delitos, entonces esa afirmación jurispru-

en la mano izquierda, axila izquierda, flanco derecho del abdo-
men y erosión superficial del hígado, de las que la víctima curó
a los treinta días sin secuelas»); y 22 de diciembre, A. 9750 (<<...
el acusado, al volver a encontrarse con la víctima, con una na-
vaja de dimensiones medias que llevaba en la mano, le asestó
dos navajazos, poco más encima de la cintura, alcanzando uno
el epigastrio y el segundo el flanco izquierdo, heridas que le hu-
bieran producido la muerte, si no se le hubiera prestado inmedia-
ta asistencia facultativa»).

6 « ... no existe otro medio al alcance de los Tribunales que el
de analizar y valorar el conjunto de circunstancias objetivas con-
currentes en la conducta enjuiciada del que pueda inferirse (vid.
artículo 1253 del Código Civil) la verdadera intención del agente,
dado que ésta, por afectar a la esfera íntima de la persona, no
es constatable directamente por los demás» (TS 18 de abril de
1989, A. 3410).



dencial simplemen'te no es cierta. Si un hombre, uti-
lizando violencia, introduce el pene por vía vaginal
a una mujer, si un sujeto falsifica en un cheque la
firma del titular de la cuenta corriente y, posterior-
mente y contra la presentación del documento fal-
so, retira del Banco una determinada cantidad en
perjuicio del cuentacorrentista, si un ladrón, después
de fracturar la ventanilla de un coche, se apodera
de la radiocasete que se encontraba en el interior,
la elemental conclusión de que en esos casos esta-
mos ante violaciones, falsedades, estafas y robos in-
tenciona/es 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 carácter general, que
la prueba de la intención presente siempre dificulta-
des. La mujer que con un hacha corta la cabeza de
su marido mientras éste duerme, el sujeto que, des-
pués de dejarle sin sentido, arroja a su víctima al
mar atándole al cuello con una soga una pesada pie-
dra, están matando intencionadamente a sus vícti-
mas, y que ello es así no tiene vuelta de hoja.

La diferencia entre, por una parte, todos estos ca-
sos a los que nos acabamos de referir, y, por otra,
las agresiones físicas peligrosas en donde surge el
problema animus necandi-animus laedendi, no resi-
de en que en los primeros la existencia de intención
no presente problemas de prueba, y en la segunda
esa intención resulte difícil de demostrar: la diferen-
cia reside en que en los primeros el sujeto rea/men-
te ha querido violar, falsificar, estafar y matar, y en
las segundas, en cambio, el autor no siempre ha ac-
tuado realmente con intención: unas veces habrá
querido matar y otras no; por consiguiente, si dolo
equivaliese a intención -como, en definitiva, man-
tiene la teoría del consentimiento-, y a la vista de
la incertidumbre sobre el verdadero propósito del
agente en esas agresiones físicas, habría que con-
denar siempre por lesiones consumadas y nunca por
un delito contra la vida en grado de tentativa o de
frustración, si es que el principio in dubio pro reo y
su consagración en la presunción constitucional de
inocencia han de tener un sentido que no sea el sim-
plemente declamatorio.

Hasta aquí nuestro rechazo al dato de la grave-
dad de las heridas y del arma empleada como cri-
terio para presumir, en contra del reo, la existencia
de una indemostrable -y en muchos casos inexis-
tente- intención de matar. Cuando el TS acude,
además, como criterio complementario para averi-
guar el ánimo 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
(<<Elprocesado, con anterioridad al hecho aquí en-
juiciado, había sido condenado ejecutoriamente, en
1981, por un delito de homicidio, a la pena de seis
años y un día de prisión mayor, y, en 1983, por un

7 crr. Gimbernat, Estudios de Derecho penal, 3.a ed., 1990, pp.
1249 Y ss.

B «El que maliciosamente propagare una enfermedad transmi-
sible a las personas será castigado con la pena de prisión me-
nor. No obstante, los Tribunales, teniendo en cuenta el grado de
perversidad del delincuente, la finalidad perseguida o el peligro
que la enfermedad entrañare, podrán imponer la pena superior
inmediata, sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda
si constituye re delito más 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 empuña un arma, que lo decisivo,
y lo que hay que demostrar, no es la intención con
la que se obró en el pasado, sino aquélla con la que
se actúa en el presente, es decir: en el caso con-
creto que se enjuicia, y que, en definitiva, lo que
hace el TS cuando argumenta con la previa «con-
ducción por la vida» del sujeto es abandonar un De-
recho penal de hecho para entrar de lleno en uno
de autor incompatible con los más elementales prin-
cipios del Estado de Derecho.

5. Consideraciones finales sobre el dolo
eventual

En mi opinión, y de acuerdo en los resultados con
la jurisprudencia, tanto en el caso Bultó como en el
de Hipercor concurren asesinatos consumados; 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 frustración 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 teoría del consentimiento, sino sólo con la de la
probabilidad -teoría que defendí por primera vez
hace veintiún años, y que sigo defendiendo? -, y
para la cual existe dolo eventual cuando se somete
al bien jurídico protegido a un gravísimo riesgo de le-
sión, siendo irrelevante que para el caso hipotético
de producción segura del resultado el autor hubiera
obrado igualmente o se hubiera abstenido de actuar.-

Como es sabido, la principal objeción que se for-
mula contra la teoría de la probabilidad es la de que
considera dolosos hechos en los cuales no ha habi-
do intención de causar el resultado. Pero esa obje-
ción no puede convencer por los motivos que ex-
pongo a continuación.

En primer lugar, ni el CP dice expresamente en
parte alguna que dolo sea lo mismo que intención,
ni ello se deduce tampoco de la regulación legal. Por
el contrario, existen delitos, como el del artículo 348
bis8, que, como con razón sostiene la doctrina do-
minante9

, son sólo aplicables a los resultados cau-
sados con dolo directo de primer grado, esto es: con
intención, quedando fuera del tipo, por consiguien-
te, las restantes formas de dolo, que han de ser ca-
racterizadas, lógicamente y argumentando a contra-
rio, por que; a pesar de ser dolosas, no son inten-
cionales 10. Con otras palabras: si existen tipos do-
losos que, como el artículo 348 bis, restringen su

9 Cfr., por todos, Sainz Cantero, El delito de propagación ma-
liciosa de enfermedad, REP 1967, pp. 57-58; Muñoz Conde, De-
recho Penal, Parte Especial, 7.a ed., 1988, pp. 442-443; Boix, en:
Coba y otros, DerechQ Penal, Parte Especial, 2.a ed., 1988, pp.
380-381.

10 Las formas dolosas no intencionales vienen constituidas por
el dolo directo de segundo grado (cfr. Gimbernat, op. cit., pp.
243-256) Y por el dolo eventual.
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campo de aplicación a hechos exclusivamente inten-
cionales, ello quiere decir que los restantes tipos do-
losos están acogiendo, además y también, otras mo-
dalidades de dolo distintas de las intencional es, y
que, por consiguiente, no es posible identificar dolo
con intención.

En segundo lugar, y argumentando ahora desde
la imprudencia, ésta consiste en un comportamiento
descuidado que, por representar un riesgo modera-
do para los bienes jurídicos, pocas veces tiene como
resultado la lesión de aquéllos. Que al que se dedi-
ca a colocar coches-bomba en supermercados re-
pletos de público, al que adhiere artefactos explosi-
vos al pecho de sus víctimas o al que apuñala 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 más: 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 discusión, tie-
nen que fundamentar alguna clase de responsabili-
dad criminal, entonces tienen que ser dolosos, por-
que, como el artículo 1 CP sólo conoce dos títulos
de imputación (dolo e imprudencia), lo que no es im-
prudente -ni impune- tiene que ser, necesaria-
mente y por exclusión, doloso.

Las but not least. La consecuencia de encuadrar
unos determinados hechos como dolosos (eventua-
les) y no como imprudentes es la de que aquéllos
están 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 jurídicos. De ahí que cuan-
to mayor sea el riesgo de lesión, mayor habrá 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
jurídico, porque si el sujeto actúa con la finalidad de
producir un resultado típico 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 pÚblicos en horas de máxima concurren-
cia, independientemente de que, después, avise de
su colocación, por ello la pena a imponer debe ser

11 Con la entrada en vigor de la Constitución de 1978. y por
aplicación directa de ésta. los delitos sancionados hasta enton-
ces con la pena de. reclusión mayor a muerte pasaron automáti-
camente a ser sancionados con la de reclusión mayor en toda su
extensión.

12 Sobre cuál era el marco penal aplicable a los delitos casti-
gados con reclusión mayor a muerte en los que concurría una
agravante genéríca, cfr. Gimbernat, Tres problemas de reglas de
aplicación de penas (dos de ellos referidos a la de reclusíón ma-
yor a muerte), en: La pena de muerte. 6 respuestas, 2." ed., Ma-
drid 1978, pp. 210 Y ss. Hasta la reforma del CP de 1983 se im-
ponía el grado máximo de la pena correspondiente (a no ser que
ésta fuera la de reclusión mayor a muerte) cuando concurría una
agravante genérica; desde dicha reforma de 1983 la pena apli-
cable es el grado medio o máximo.

13 La vigente diferencia de penas entre asesinato y p.arricidio
fue producto de un error y no de una decisión consciente del le-
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igualmente -si es que de verdad se quieren prote-
ger con justicia y con efectividad los bienes jurídi-
cos- la del delito doloso. Y no la de la impruden-
cia, en la que sólo son subsumibles conductas des-
cuidadas, como la muerte o lesiones (imprudentes)
a consecuencia de la infracción de, por ejemplo, una
regla del Código de la Circulación; pues de esas in-
fracciones se producen al día en España decenas
de miles que no desembocan casi nunca en un re-
sultado lesivo para la vida o para la integridad
corporal.

11. LA RELACION PARRICIDIO-ASESINATO

1. Introducción

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 cónyuge, concurriendo, al
mismo tiempo, alguna de las circunstancias cualifi-
cativas del asesinato (art. 406), por ejemplo, la ale-
vosía, debía calificarse como parricidio con la agra-
vante genérica de alevosía, o como asesinato con
la circunstancia mixta (y, en este caso, agravante)
de parentesco, tenía un interés puramente estético;
pero a efectos prácticos, y dado que ambos delitos
se castigaban con la misma pena: la de reclusión
mayor a muerte 11, al autor le era indiferente una u
otra calificación, pues el marco penal aplicable en
cualquiera de los dos casos era idéntico: reclusión
mayor (a muerte) con la concurrencia de un agra-
vante genérica 12.

Con la reforma de 1983 el parricidio pasa a ser
sancionado con una pena (reclusión mayor en toda
su extensión) inferior a la del asesinato (reclusión
mayor en su grado máximo)13, y, con ello, el proble-
ma deja de ser uno estético: si el hecho se califica
de parricidio con la agravante de alevosía la pena a
imponer es, de acuerdo con lo previsto en el artícu-
lo 61,2."14, la de reclusión mayor en sus grados me-
dio o máximo; en cambio, si se califica de asesinato
con la agravante de parentesco la pena es, de
acuerdo con los artículos 61,2." Y 6215

, el grado me-
dio o máximo de reclusión mayor en su grado
máximo16,

gíslador (cfr. CobolCarbonell, en: Coba y otros, Derecho penal,
Parte Especial, 2." ed. [1988]. pp. 516/517).

14 «En los casos en que la pena contenga tres grados, los Tri-
bunales observarán para su aplicación, según haya () no circuns-
tancias atenuantes o agravantes, las reglas siguientes: ... Cuan-
do concurriere sólo alguna circunstancia agravante, la impondrán
en su grado medio o máximo. Si concurrieren varias se impondrá
en el grado máximo».

15 El artículo 62 dispone: «En los casos en que la pena seña-
lada por la Ley no se componga de tres grados, los Tribunales
aplicarán las reglas contenidas en el artículo anterior, dividiendo
en tres períodos iguales el tiempo que comprenda la pena im-
puesta, formando un grado de cada uno de los tres períodos.»

16 A pesar de que en ambos casos ellímíte máximo de la pena
a aplicar es el de treinta años, el limite mínimo es más severo en
la calificación asesinato + agravante que en la de parricidio + a-
gravante; de ahí que esta última pena sea también la menos gra-
ve porque «en nuestro Derecho se determina si una pena es me-



2. La tesis del TS

a) El Tribunal Supremo se inclina en estos ca-
sos por la primera calificación de parricidio con la
concurrencia de la correspondiente agravante 17,
fundamentándolo en que el parricidio es especial
respecto del asesinato; en que, además de ser es-
pecial, es un tipo privilegiado; y, finalmente, en que
no puede aplicarse el asesinato con la agravante de
parentesco «por la razón simplísima de que ello su-
pondría desmembrar los elementos integrantes de
una infracción delictiva autónoma, específica y hoy
en día privilegiada, como es el parricidio» 18.

b) Como ha puesto de manifiesto la doctrina
científica 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 cónyuge, sin que concurra nin-
guna de las circunstancias agravantes del artículo
406: no todo parricidio es -siempre y al mismo tiem-
po-- un asesinato 19.Además: ciertamente que si se
aplicase el asesinato con la agravante de parentes-
co, el parricidio quedaría «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 la que necesariamente alguno de los dos tipos
ha de quedar marginado, por qué hay que preferir
una «desmembración» (la del asesinato) a otra (la
del parricidio)2o. Finalmente, cuando el TS argumen-
ta con que el parricidio es una infracción privilegia-
da, ello no pasa de ser una petición 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
cuanto consista única y exclusivamente en la muer-
te del pariente; pero si la muerte de un pariente del
artículo 405 es, también y por ejemplo, alevosa, en-
tonces ese hecho ya no es sólo un parricidio, sino

nos grave que otra teniendo en cuenta, no las sanciones concre-
tamente aplicadas, sino las que se han podido aplicar» (Gimber-
nat, La pena de muerte. 6 respuestas, 1978, p. 216).

17 Así se ha pronunciado en las tres sentencias en las que has-
ta ahora se ha ocupado de este tema: TS 4 de marzo de 1986,
A. 1108 (muerte del cónyuge con alevosía); 29 de septiembre de
1986, A. 4859 (muerte del cónyuge con veneno); 31 de octubre
de 1987, A. 8421.

18 Esta argumentación de la sentencia de 4 de marzo de 1986
es recogida, literalmente, en las posteriores de 29 de septiembre
de 1986 y de 31 de octubre de 1987.

19 Así, con razón: Fernández Albor, Comentarios a la legísla-
ción penal, tomo V, vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 873; Carbonell,
¿Parricidio alevoso o asesinato de parientes? ADPCP. 1986, p.
997; Rodríguez Mourullo, La relación concursal parricidio-asesi-
nato, después de la reforma de 1983, Estudios Penales y Crimi-
nológicos X, Santiago de Compostela, 1987, p. 353; Sanz Mo-
rán, Alternatividad de leyes penales, Estudios penales en memo-
ria del profesor Agustín Fernández Albor, Santiago de Compos-
tela, 1989, pp. 674-675.

20 En el mismo sentido cfr. ya R. Mourullo, op. cit. p. 356, Y
Mir, Sobre la relación entre parricidio y asesinato, ADPCP 1988,
p. 997 (el artículo de Mir se ha publicado también en: Criminolo-
gía y Derecho penal al servicio de la persona. Libro-homenaje al
profesor Antonio Beristain, San Sebastián, 1989, pp. 823 Y ss.).

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

c) Con lo expuesto queda rechazada en su fun-
damentación la tesis defendida por el TS para resol-
ver la relación parricidio-asesinato; que el resultado
(la pena de reclusión mayor en sus grados medio o
máximo) al que conduce tampoco es correcto, por
ser incompatible con la escala de valores del CP, de
eso nos ocuparemos más adelante (infra 4 d)21.

3. La tesis de Mir

a) Frente a la solución jurisprudencial de califi-
car a este grupo de casos de parricidio con la corres-
pondiente agravante y frente a la solución mayorita-
ria en la doctrina científica de considerarlo un ase-
sinato con la agravante de parentesco, Mir ha de-
fendido recientemente la tesis de que aquí estamos,
en realidad, ante un concurso ideal entre asesinato
y parricidio por lo ~ue la pena a imponer es, confor-
me al artículo 712 , la del grado máximo de reclu-
sión mayor en su grado máxim023.

b) Contra esta solución del concurso ideal hay
que objetar que las penas del parricidio (reclusión
mayor) y del asesinato (reclusión mayor en su gra-
do máximo) figuran entre las más graves del CP pre-
cisamente porque cada uno de esos tipos, por sí
S%, se construye en torno al núcleo fundamental
de injusto de la muerte d%sa de otra persona; de
ahí que aplicar los dos cumulativamente, como pro-
pone Mir, suponga someter a un doble juicio de des-
valor una única muerte voluntaria. Mir afirma24, sin,
embargo, que su solución es inevitable en Derecho
español porque, como el artículo 59 dispone que «no
producen el efecto de aumentar la pena las circuns-
tancias agravantes que por sí mismas constituyeren
un delito especialmente castigado por la Ley o que
ésta haya expresado al describirlo o sancionarlo»,

21 En la doctrina propone también la aplicación del parricidio,
sobre la base de una supuesta relación de especialidad frente al
asesinato, Barbero, La reforma penal de la monarquía constitu-
cional española, en: Reforma política y Derecho, Madrid, 1985,
pp. 313-314 nota 36. Sanz Morán, op. cit., pp. 674-675, operan-
do con una distinta fundamentación -en su opinión, la relación
parricidio-asesinato es de subsidiariedad-, llega al mismo resul-
tado de prevalencia del parricidio por estimar que éste es el tipo
principal frente al subsidiario del asesinato.

22 «Las disposiciones del artículo anterior no son aplicables en
el caso de que un solo hecho constituya dos o más delitos o cuan-
do uno de ellos sea medio necesario para cometer otro. En estos
casos se impondrá la pena correspondiente al delito más grave
en su grado máximo, hasta el límite que represente la suma de
las que pudieran imponerse, penando separadamente los delitos.
Cuando la pena así computada exceda de ~ste límite, se sancio-
narán los delitos por separado.»

23 Esta tesis había 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 so-
lución de Mir, Díaz y Garcia, Algunas consideraciones sobre el
tipo de apoderamiento de determinados objetos destinados al ser-
vicio público (art. 249, 2.° CP), PJ 16 (diciembre 1989), pp.
212-213 nota 69.

24 Cfr. ADPCP 1988, pp. 995 Y ss.
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de ahí se deduce que, porque la alevosía constituye
por sí misma un delito especialmente castigado, a
saber: un asesinato, esa agravante no puede «au-
mentar la pena» del parricidio, y que, por los mis-
mos motivos, tampoco la circunstancia deparentes-
co (al constituir en parte el delito especialmente cas-
tigado de parricidio) puede aumentar la pena del
asesinato: al declarar incompatibles con el artículo
59 tanto la tesis jurisprudencial como la mayoritaria
en la ciencia, Mir piensa que la única salida es la
del concurso ideal entre parricidio y asesinto.

c) Pero esta exégesis supone una tergiversación
del contenido del artículo 59 que llevaría, en una apli-
cación consecuente a otros supuestos, a resultados
insostenibles valorativamente.

aa) Supone una tergiversación, porque lo único
que quiere decir al artículo 59 es que si se aplica un
determinado delito en cuya configuración ha entra-
do una agravante -por ejemplo, el asesinato del
406, 1." cualificado por la alevosía-, ésta no puede
volver a entrar en juego de nuevo como circunstan-
cia genérica del 10, 1."; el artículo 59 supone, por
consiguiente, una plasmación del elemental princi-
pio (non bis in idem) de que un mismo dato -por
ejemplo, la traición- no puede ser sometido a un
doble juicio de desvalor como alevosía del 406, 1."
Y como alevosía del 10, 1.": este principio que infor-
ma nuestro CP (tal como se deduce del artículo 59)
es precisamente el que Mir desconoce al desvalorar
dos veces (como parricidio·y como asesinato) el mis-
mo dato de una muerte dolosa. Por consiguiente, si
el delito no se aplica -y el TS no aplica el asesina-
to cuando castiga por parricidio, ni la doctrina cien-
tífica dominante aplica tampoco el parricidio cuando
castiga por asesinato-, entonces -por no infringir
el principio non bis in idem, que constituye la ratio
del 59- nada se opone a que la alevosía (en el
parricidio) o el parentesco (en el asesinato) con-
curran como agravantes genéricas.

bb) Además, si como mantiene Mir, el artículo 59
excluye la aplicación de la agravante genérica siem-
pre que ésta se haya incorporado a un tipo delictivo
como elemento integrante del mismo, entonces,
como el ensañamiento es una circunstancia cualifi-
cativa del asesinato, el infanticidio con ensañamien-
to, no sería calificado -y sancionado- sobre la
base del artículo 410 con la agravante genérica del
10,5.", sino, en un desarrollo consecuente de la te-
sis de Mir, como un concurso ideal entre el asesina-
to del 406, 5." Y el infanticidio del 41025; la pena a

25 Como he expresado en otro lugar, mi opinión es justamen-
te la opuesta: cfr. Gimbernat, Inducción y auxilio al suicidio, Es-
tudios de Derecho penal, 3." ed. (1990), p. 285: «Las circunstan-
cias genéricas del CP español, añadidas a los tipos del Libro 11,
crean nuevos supuestos de hecho con elementos específicos que
son decisivos para establecer relaciones de especialidad. Extrai-
gamos de ahi sólo una de las posibles consecuencias: en el in-
fanticidio con ensañamiento no puede prevalecer el tipo del ase-
sinato del 406, 5. Pues si lo aplicásemos no habria forma de abar-
car -por no figurar entre las circunstancias genéricas- el fac-
tor, al que el CP ha concedido relevancia en el infanticidio, de
ser el sujeto pasivo un recién nacido; mientras que si calificamos
por el 410 con la agravante de ensañamiento no se nos escapa
ninguno de los elementos a los que la ley penal -en el Libro I
o en el Libro 11- ha atribuido relevancia penal. ..- La peculiari-
dad de la ley española de las circunstancias genéricas, mediante
la adición de dichas circunstancil'ls a los hechos criminalizados
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aplicar sería entonces la del grado máximo de reclu-
sión mayor en su grado máximo, con lo que frente
a un asesinato con ensañamiento sin más (reclusión
mayor en su grado máximo) la adición <:le los dos
elementos de atenuación de que la madre obra, pri-
mero, en los momentos subsiguientes al parto, y, se-
gundo, con la finalidad de ocultar la deshonra con-
dicionarían la imposición de una pena más grave.
Igualmente, como la relación de ascendencia es un
elemento integrante del parricidio, la muerte del pa-
dre con su consentimiento no podría considerarse
-tal como defiendo yo- un homicidio-suicidio del
409, inciso segundo, con la agravante del artículo
11, sino que habría que dar paso a un concurso ideal
del 405 con el 410; con ello -y siempre según Mir-
resultaría menos castigado un parricidio sin más (re-
clusión mayor) que un parricidio con la concurrencia
del factor de atenuación de que la víctima consiente
en su muerte (reclusión mayor en su grado máximo).

Por consiguiente, la tesis de Mir de que el ensa-
ñamiento y el parentesco, por ejemplo, al haberse in-
tegrado como 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 sólo concursando ideal-
mente como tales delitos de asesinato o de parrici-
dio, lleva al resultado a todas luces equivocado de
castigar más gravemente un parricidio con el factor
de atenuación del consentimiento de la víctima que
un parricidio sin más, de castigar más gravemente
el delito privilegiado de infanticidio con ensañamien-
to que una muerte sin más (no privilegiada) con
ensañamiento.

d) Con lo expuesto queda rechazada en su fun-
damentación la tesis de Mir de que la relación parri-
cidio-asesinato deba ser resuelta con un concurso
ideal; que los resultados concretos a que conduce
(imposición del grado máximo de reclusión mayor en
su grado máximo), tampoco son de recibo, vamos a
exponerlo en seguida (infra 4 d).

4. La doctrina científica dominante

a) En mi o~inión, tiene razón la doctrina científi-
ca dominante2

: la muerte de un pariente del 405 en
la que concurre alguna de las circunstancias cuali-
ficativas del 406 debe ser calificada como un asesi-
nato con la agravante genérica de parentesco.

en el Libro 11,hace posible crear nuevos tipos especificas que
son los que han de ser tenidos en cuenta para decidir los pro-
blemas de concursos de leyes. Según esto, el 409, 2, con la adi-
ción de, por ejemplo, la agravante de precio prevalece frente al
escueto 406, 2, por existir una auténtica relación de espe-
cialidad.»

De acuerdo con lo expuesto, en el caso planteado por Barbe-
ro. op. cit., p. 313 nota 36, de la madre que para acuitar su des-
honra mata al hijo recién nacido con veneno, es obvio -en el
caso de que el veneno deba entrar aquí en juego como agravan-
te, lo que rechazo- que entre el asesinato del 406, 3." Y el in-
fanticidio del 410 + agravante de veneno existiria una inequívo-
ca relación de especialidad que decidiría la prevalencia de esta
última calificación sobre la primera.

26 Es decir: Fernández Albor, op.cit., p. 873; Carbonell,
ADPCP 1986, p. 998; Cobo/Carbonell, op. cit., p. 527; Queralt,
Derecho penal español, Parte Especial, volumen 1, Barcelona,



b) La relación entre: parricidio + agravante de,
por ejemplo. alevosía. por una parte. y: asesinato
cualificado por la alevosía + agravante de parentes-
co. por otra. es una de concurso de leyes por alter-
natividad"i. Ya sé que últimamente la relación de al-
ternatividad no goza -tampoco en la doctrina espa-
ñola"B- de muy buena prensa; pero existe. Ello lo
demuestra. entre otros y precisamente, el supuesto
de hecho que nos ocupa. Pues si el concurso de le-
yes viene caracterizado por que un hecho es sus-
ceptible de dos calificaciones distintas. desplazando
la una a la otra. entonces es evidente que. por ejem-
plo. la muerte alevosa del cónyuge 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."-406, 1." + 11) no pue-
den aplicarse cumulativamente en concurso ideal
porque cada una de ellas agota exhaustivamente los
tres elementos juridicopenalmente relevantes del
hecho: muerte. alevosía. cónyuge como sujeto pasi-
vo. y. por ello. hacer entrar en juego un concurso
ideal supondría someter a un doble juicio de desva-
lor en todos sus extremos un único hech029. Eviden-
te es también. por último. que la relación de concur-
so de leyes entre las dos calificaciones. porque am-
bas son idénticas a la hora de abarcar el supuesto
de hecho. no es la de especialidad; ni tampoco la
de subsidiariedad. porque ésta se caracteriza por-
que los tipos en conflicto abarcan dos aspectos di-
ferentes del comportamiento, por ejemplo: inducción
y complicidad (A convence a B para que asesine a
X. y le entrega el cuchillo para hacerlo), siendo uno

1986. p. 38: R. Mourullo. op. cit.. p. 355; Rodríguez Ramos, Com-
pendio de Derecho penal (Parte especial). 2." ed .. Madrid. 1987.
p. 48: Muñoz Conde. op. cit.. pp. 52-53: Mapelli, El dolo eventual
en el asesinato, ADPCP 1988, p. 431; Bajo, Manual de Derecho
penal (Parte Especial). Delitos contra las personas. 3." ed .. Ma-
drid. 1989. p. 58.

27 En este sentido: F. Albor. op. cit., p. 873; R. Mourullo. op.
cil.. p. 354: Bajo. op. cit .. p. 58.

28 Cfr. Mir. ADPCP 1988. p. 999 (<<Deahi que hoy suela op-
tarse por prescindir del principio de alternatividad al exponer los
criterios de solución del concurso de leyes»); Sanz Morán, op.
cit. p. 671 (<<nohay espacio lógico para el pretendido principio de
alternatividad en la solución de los conflictos normativos»), 672
(<<...el principio de alternatividad ... carece de campo propio»). En
cambio, parece aceptar la alternatividad como modalidad autó-
noma del concurso de leyes. Luzón Peña (ex discípulo mío). De-
tenciones ilegales. coacciones o amenazas y robo con toma de
rehenes o intimidatorio: Cuestiones concursales, Estudios Pena-
les y Criminológicos XI. Santiago de Compostela, 1988, pp.
292-293.

29 Este concurso ideal sería más insostenible aún que el pro-
puesto por Mir. porque este autor «sólo» desvalora dos veces
uno de los datos (la muerte dolosa); pero no los tres (muerte. pa-
rentesco. alevosía). como sucedería si se aplicara aquí el concur-
so del articulo 71.

30 Sanz Morán. op. cit., pp. 674-675. que rechaza el criterio
de la alternatividad (cfr. supra nota 28). mantiene que la relación
parricidio + agravante-asesinato + agravante es de subsidiarie-
dad, siendo prevalente el parricidio. pues. en primer lugar, éste
es «especial sobre el común [de asesinato]. por tener un círculo
más restringido de posibles destinatarios», y porque. en segundo
lugar, el parricidio tiene una «fundamentación unitariamente
orientada» frente al asesinato cuyas «características ... [son de] ...
una gran mutabilidad y contingencia».

El primer argumento de Sanz Morán es tendencioso, pues em-
plea unos conceptos (<<común». «especial») cuyo alcance y sig-
nificado en la teoría del concurso están fuera de discusión, para,
a continuación, darles un nuevo y arbitrario significado que no tie-
ne nada que ver con el tradicional (<<especial» seria ahora el parri-

de ellos (la complicidad) subsidiario, en el sentido
de que sólo entra en juego para el caso de que no
concurra el principal (en este caso: la inducción)30;
ni, menos aún, la de consuncióCl, porque esta rela-
ción hace referencia también a dos aspectos dife-
rentes del hecho (por ejemplo: abusos deshonestos
violentos como tránsito hacia una posterior viola-
ción), desplazando el tipo absorbente al consumido.

Por consiguiente, si la relación parricidio + agra-
vante genérica-asesinato + agravante de parentes-
co no es de concurso ideal, sino de leyes, pero den-
tro de éste no es aplicable a esa relación ni la es-
pecialidad ni la subsidiariedad ni la consunción, en-
tonces, y aunque sólo sea por exClusión (ya vere-
mos más adelante que no sólo 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 por que en ella
las dos calificaciones en conflicto abarcan, no as-
pectos diferentes de la conducta, sino exhaustiva-
mente todos los datos juridicopenalmente relevan-
tes31, que es lo que sucede aquí, donde los tres ele-
mentos (muerte dolosa, parentesco y circunstancia
cualificativa de asesinato) son tenidos igualmente en
cuenta por las dos posibles calificaciones32.

Cuando un hecho es subsumible en dos o más
preceptos, y éstos figuran en un concurso de leyes
distinto del de la alternatividad, una vez resuelta cuál
es la modalidad concursal aplicable, está resuelto
también cuál es el tipo prevalente, pues el enuncia-
do no sólo describe la relación concursal, sino tam-
bién su solución: en la especialidad, la ley especial
deroga a la general; en la subsidiariedad, la princi-

cidio porque «tiene el circulo más restringido de destinatarios»);
pero una vez abandonado el significado estricto de lo que es «co-
mún» y «especial», igual de legitimo seria decir que el tipo espe-
cial es el del asesinato, porque «tiene el circulo más restringido
de modos de comisión», y declarar, en consecuencia. la preva-
lencia de éste.

Por lo que se refiere al segundo argumento. y aún admitiendo
las descripciones de Sanz Morán, tampoco se entiende -ni Sanz
Morán se esfuerza en argumentarlo- por qué ha de prevalecer
lo que supuestamente tiene una «fundamentación unitariamente
orientada» (el parricidio, el cual. por cierto, es un delito que mu-
chas legislaciones desconocen) sobre lo que presuntamente es
«mutable y contingente» (el asesinato), y no ha de suceder a la
inversa.

31 Siendo indiferente si las penas que prevén las dos califica-
ciones en conflicto son de distinta o de la misma gravedad. Car-
bonell, ADPCP 1986, p. 997. sólo reconoce la existencia de al-
ternatividad en este último caso, pero no en el primero, por lo
que. después de la reforma de 1983, niega que la relación parri-
cidio + agravante-asesinato + parentesco sea una de alternativi-
dad; pero sin razón: el concurso de leyes es siempre un proble-
ma del supuesto de hecho (que es subsumible total o parcialmen-
te en distintas calificaciones), independientemente de cuáles
sean las consecuencias jurídicas (que, además y por lo general.
suelen ser de distinta gravedad) vinculadas a esas calificaciones.

32 También y por dar un ejemplo más, existe relación de alter-
natividad entre las dos calificaciones posibles aplicables a la
muerte alevosa de otra persona, porque ese comportamiento es
subsumible. al mismo tiempo. en el artículo 407 con la agravante
del 10, 1." Y en el artículo 406, 1.", abarcando las dos calificacio-
nes todos los datos juridicopenalmente relevantes de la conduc-
ta. Esta relación de alternatividad (y no de especialidad, como
afirma Mir, ADPCP 1988, p. 995: ¿qué elemento adicional y es-
pecifico añade el 406. 1.· que no esté contenido ya en la combi-
nación 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 significación
desvalorativa superior a la que desempeña en los restantes he-
chos punibles, donde opera como una agravante genérica más.
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pal desplaza a la subsidiaria; y en la consunción, la
lex consumens derogat legi consumptae. En la al-
ternatividad, en cambio, y ahí reside su principal di-
ficultad, el simple enunciado sólo indica que hay que
aplicar uno de los tipos (alternativos) en colisión,
pero no resuelve a cuál de ellos hay que dar prefe-
rencia. (Acudir al arto 68, y declarar prevalente, con
ello, la calificación que tiene la pena más severa
-en este caso, pues, la del asesinato con la agra-
vante de parentesco-, no puede constituir el argu-
mento decisivo y único, ya que, como es sabido y
tal como sucede, por ejemplo, en la relación parrici-
dio-infanticidio, no siempre se resuelven los concur-
sos de leyes con una aplicación mecánica del men-
cionado artículo 68).

Por consiguiente, una vez detectada una determi-
nada relación de alternatividad, tal como la que con-
curre aquí entre: asesinato + artículo 11-parrici-
dio + agravante genérica, y dado que la enunciación
(alternatividad) no lleva consigo la solución, el paso
siguiente es el de investigar qué criterios concretos
son los que en el concreto concurso (alternativo) de
leyes van a decidir cuál de las dos calificaciones en
conflicto y excluyentes entre sí debe prevalecer. En
nuestro caso esos criterios son los que paso a ex-
pOller a continuación.

d) Desde el punto de vista de su relevancia
(des)valorativa en la estructuración de los delitos
contra la vida, las agravantes de 'los artículos 10 Y
11 pueden dividirse en «leves», como la nocturni-
dad o el despoblado, que no cambian el título de im-
putación, entran en juego como genéricas del homi-
cidio del 407, y mantienen la pena de reclusión me-
nor de aquel que se impone en su grado medio o
máximo; en agravantes «intermedias», integradas
por algunas de las relaciones de parentesco (ascen-
dientes, descendientes, cónyuge) contenidas en el
artículo 11, que cambian el título de imputación a
parricidio y elevan la pena a reclusión mayor en toda
su extensión; y, finalmente, en «hiperagravantes»,
constituidas por las previstas en el artículo 1O, 1.",
2.", 3.", 5." Y 6.", que cambian asimismo el título de
imputación de la muerte dolosa, transformándola en
el asesinato del artículo 406 sancionado con una
pena aún más grave: la de reclusión .mayor en su
grado máximo.

Sobre la base de estos criterios legales de valo-
ración 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 muerte sin
más con la concurrencia de una agravante «leve»
(por ejemplo, la nocturnidad) se castiga menos (re-

33 La inversión valorativa no sería tan escandalosa si, en con-
tra de toda la tradición jurisprudencial y doctrinal, se pretendiera
ahora calificar una muerte alevosa y premeditada, no como un
asesinato del 406, 1." con la agravante genérica del 10, 2.", sino
como un concurso ideal de un asesinato del 406, 1." con otro ase-
sinato del 406, 2.", pues de esta manera Ruiz conseguiria que la
«hiperagravante» del 10, 2." operara, al menos, con la misma in-
tensidad -y no con una inferior- que la agravante «intermedia»
del arto 11. Pero, aun prescindiendo de la objeción (Supra 11 3 b
Y c) de que acudir a un concurso ideal entre el 406, 1.", con otro
asesinato del 406, 2.", pues de esta manera Ruiz conseguiría que
la «hiperagravante» del 10, 2." operara al menos, con la misma

. intensidad -y no con una inferior- que la agravante «interme-
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clusión menor en sus grados medio o máximo) que
si concurre la «intermedia» de, por ejemplo, relación
de descendencia (que se sanciona, como parricidio,
con reclusión mayor), entonces lo mismo tiene que
regir (menor pena para la «leve» que para la «inter-
media») cuando concurren en una muerte (por ejem-
plo, alevosa) constitutiva de asesinato. Como la úni-
ca calificación y sanción posibles de un asesinato
cualificado por la alevosía en el que concurre la noc-
turnidad es la del artículo 406, 1." con la agravante
del 10, 13, y, con ello, los grados medios o máximo
de reclusión mayor en su grado máximo, de ahí que
sea imposible que si en la misma muerte alevosa
concurre, no una agravante «leve» como la de la
nocturnidad, sino una más desvalorada, como la «in-
termedia» de relación de descendencia, disminuya
la pena y haya que aplicar -como mantiene el TS
al calificar ese hecho de parricidio con la agravante
de alevosía- los grados medio o máximo de reclu-
sión mayor: no puede ser que frente a una muerte
sin más el parentesco tenga más 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 más gravedad la nocturni-
dad que la relación de descendencia.

La tesis de Mir es igualmente incompatible con la
jerarquía axiológica de las agravantes de los artícu-
los 10 Y 11. Pues si en referencia a una muerte do-
losa la concurrencia de una relación de descenden-
cia (agravante «intermedia» que integra un delito de
parricidio san.cionado con reclusión mayor) tiene un
desvalor menor que, por ejemplo, la «hiperagravan-
te» de premeditación (que fundamenta un asesinato
y, con ello, la pena de reclusión mayor en su grado
máximo), entonces no puede ser que cuando esas
agravantes se conectan a una muerte alevosa cam-
bien repentinamente los criterios de valoración y sea
más grave matar alevosamente al hijo (grado máxi-
mo de reclusión mayor en su grado máximo, según
Mir, que aplica aquí el artículo 71 por estimar que
existe un concurso ideal entre asesinato y parricidio)
que matar a otro con las dos «hiperagravantes» de
alevosía y de premeditación (asesinato alevoso con
la concurrencia, como genérica, de la premeditación
e imposición, por consiguiente, de los grados medio
o máximo de reclusión mayor en su grado máximo):
es imposible que en relación a una muerte dolosa
sin más tenga más gravedad la premeditación que
la relación de descendencia y que frente a una muer-
te alevosa se invierta el criterio valorativo y, como
quiere Mir, entonces opere con mayor severidad la
relación de descendencia que la premeditación33

.

dia» del arto 11. Pero, aún prescindiendo de la objeción (supra /1
3 b Y c) de que acudir a un concurso ideal entre el 406, l' y el
406, 2.' supondría someter a una doble desvaloración una única
muerte dolosa, esa hipotética solución seguiría sin ser viable; por-
que su desarrollo consecuente llevaría a apreciar -todo ello en con-
cur so ideal- no sólo dos asesinatos cuando en una sola muer-
te concurren la premeditación y la alevosía, sino también tres ase-
sinatos si, además de la existencia de alevosía y de premedita-
ción, se ha actuado por precio, y cuatro asesinatos si la muerte
premeditada, alevosa y por precio se ha ejecutado con ensaña-
miento, y cinco asesinatos ... : francamente, un cadáver no da para
tantos asesinatos consumados.



5. Consideraciones finales sobre la relación
parricidio-asesinato

Después de rechazar en su fundamentación tanto
a tesis del T8 (supra 11 2) como la del concurso ideal
(supra 11 3) hemos llegado a la conclusión de que
esas dos soluciones llevan, además, a resultados in-
compatibles con la escala valorativa del CP: la tesis
del T8, porque frente a la muerte alevosa la agra-
vante «leve» de, por ejemplo, nocturnidad condicio-
na la aplicación de una pena más severa que la
agravante «intermedia» de parentesco; la del con-
curso ideal, porque frente a una muerte alevosa la
agravante «intermedia» de parentesco condiciona
una pena más severa que la «hiperagravante» de,
por ejemplo, premeditación.

La solución de la alternatividad que aquí se man-
tiene evita esas contradicciones 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 artículo 406 con la agravan-
te del artículo 11. Cierto que entonces, 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 cuanto
que cada una de ellas condiciona la aplicación de la
misma pena: el grado medio o máximo de reclusión
mayor en su grado máximo. Pero una cosa es que
el CP no pueda matizar siempre entre las distintas
agravantes según cuál sea su diferente grado
(des)valorativo y que, en ocasiones, equipare el
peso de todas ellas, y otra muy distinta entrar en el
descontrol axiológico del T8 y de los partidarios de
la tesis del concurso ideal y sancionar más severa-
mente lo «leve» que lo «intermedio», o lo «interme-
dio» que lo «hiperagravado».
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El derecho de huelga en los servicios esenciales
José María GOERLlCH PESET

1. El tema 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 ámbito estricto de las re-
laciones de trabajo. En efecto, lo normal es que el
fenómeno huelga permanezca confinado en el terre-
no de las relaciones entre trabajadores y empresa-
rios. Sin embargo, es posible que, en razón de sus
características o, sobre todo, en función de los sec-
tores que a los que afecta, proyecte sus efectos so-
bre terceras personas, lesionando intereses legíti-
mos de éstos. Desde este punto de vista, la huelga
en los servicios esenciales no es más que una huel-
ga cuyos efectos se proyectan negativamente sobre
la comunidad.

Nuestra Constitución 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 establecerá las garantías precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad».

LOS SERVICIOS ESENCIALES DE LA
COMUNIDAD

2. El primer problema interpretativo que plantea
el último inciso del artículo 28.2 de la Constitución
al que acaba de aludirse es precisamente el de de-
terminar qué deba entenderse por servicios esen-
ciales.

Obviamente, para resolverlo, habrá que estar,
ante todo, a la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, como máximo intérprete de la Constitución.
Sin embargo, la jurisprudencia constitucional en ma-
teria de servicios esenciales no permite todavía dar
una respuesta concluyente a la cuestión. En primer
lugar, porque 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 abril 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-
terminación a futuros pronunciamientos recaídos en
recurso de amparo.

En segundo lugar, la jurisprudencia constitucional
recaída en amparo no es todavía suficiente como
para poder llegar con certeza a una enumeración
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 sí que ha
suministrado, en la jurisprudencia de amparo, algu-
nos criterios generales para definir el concepto de
servicios esenciales. Criterios que indudablemente
han de inspirar la interpretación 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.

Básicamente son dos las ideas que inspiran la ac-
tuación del Tribunal Constitucional. De una parte, el
Tribunal Constitucional viene a entender que en la
medida en que la protección de los servicios esen-
ciales va a incidir negativamente sobre el derecho
fundamental de huelga, sólo aquellos servicios que
se encuentren protegidos por la propia Constitución
van a poder ser considerados esenciales para la co-
munidad y, consecuentemente, sólo en ese ámbito
será posible la restricción del derecho de huelga.
Desde este punto de vista, el Tribunal Constitucio-
nal señala que los bienes e intereses esenciales son
«los derechos fundamentales, las libertades públi-
cas y los bienes constitucionalmente protegidos»
(sentencia de 17 de noviembre de 1981, f.j. 10.0).

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional ha
optado por una determinada interpretación de lo que
deba entenderse por servicio esencial. Eran dos las
posibilidades que se ofrecían. Podía entenderse que
«servicios esenciales son aquellas 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 satisfacción de los intereses esencia-
les que se satisfacen.

4. Pues bien, el Tribunal ha optado decidida-
mente por esta última interpretación, que, aunque
más insegura, aparece como más respetuosa del
derecho de huelga. En efecto, al excluir a la mera
actividad dirigida a satisfacer prestaciones esencia-
les, va a resultar difícil determinar a priori la existen-
cia de actividades esenciales y, en definitiva, del ám-
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 mínima compresión del derecho de
huelga que sólo podrá venir restringido cuando se
acredite la existencia de incompatibilidad entre la
huelga y la satisfacción de los intereses y sólo en la
medida en que ésta exista.

Obsérvese que ello obliga a delimitar el concepto



de servicio esencial de una forma relativa y concre-
ta con respecto a la situación de huelga y de otros
parámetros. El Tribunal Constitucional es conscien-
te de ello. Ya en la sentencia de 17 de noviembre
d~. 1981 ha establecido expresamente que la posi-
bilidad de garantizar el servicio esencial se encuen-
tra estrechamente vinculada con «la extensión terri-
torial que la huelga alcanza, la extensión personal y
la duración». Y por lo que se refiere a otros pará-
metros, han sido valorados 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 ciudadanos, no ha lugar a consi-
derar la existencia de servicio esencial.

EL CONCEPTO DE «GARANTIAS PRECISAS»

5. El segundo problema jurídico que plantea el
último inciso del artículo 28.2 de la Constitución en
relación con la huelga en los servicios esenciales es
el de saber cuáles son las «grantías precisas» que
la Ley puede establecer en aras a su mantenimiento.

Baylos, en su exhaustiva monografía, pone de re-
lieve cómo son varias las técnicas jurídicas que pue-
den utilizarse a estos efectos. Una clasificación de
las mismas podría distinguir entre las «ordinarias» y
las «extraordinarias». Las primeras -tales como el
preaviso o la publicidad- plantean escasos proble-
mas jurídicos 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 prácti-
ca, puedan ser de escasa incisividad desde el pun-
to de vista del respeto de los derechos esenciales.

6. El grueso de los problemas jurídicos se plan-
tea, pues, en relación con las garantías 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, el Or-
denamiento ofrece: desde la privación total de la ti-
tularidad del derecho de huelga para ciertos colec-
tivos hasta las distintas posibilidades de establecer
restricciones concretas a su ejercicio -militarización
del personal, establecimiento de servicios mínimos,
arbitraje obligatorio-, pasando por la sustitución de
los trabajadores huelguistas por efectivos militares
y/o de las fuerzas de orden público.

Es claro, sin embargo, que, entre todas ellas, la
única que merece atención particularizada es el es-
tablecimiento de servicios mínimos. Ello es así en
atención a dos consideraciones. En primer térm'ino,
es preciso tener en cuenta que, desde un punto de
vista jurídico, no todas las instituciones que han sido
aludidas se encuentran en el mismo plano. Por el
contrario, y sin entrar ahora en demostraciones es
evidente que el establecimiento de servicios ~íni-
mos es, paradójicamente, la que menos restricción
supone del derecho de huelga. Puede además ser
utilizada en relación con el conjunto de los servicios
esenciales y sin que concurran circunstancias que
podemos conceptuar como de anormalidad cons-
titucional.

.. En s.eg~ndo término, ~ desde un punto de vista po-
IItlco-slndlcal, resulta eVidente que es la temática de
los servicios mínimos la que resulta más interesan-
te. Ello es así en la medida en que no cabe duda de
que es, en la actualidad, uno de los puntos más dis-
cutidos en relación con la regulación de la huelga,
como tendremos ocasión de ver más adelante.

EL PANORAMA NORMATIVO DEL
ESTABLECIMIENTO DE SERVICIOS MINIMOS

a) Normativa aplicable

7. Entrando, pues, en el tema de los servicios
mínimos, es necesario, ante todo, señalar que el so-
porte legislativo que permite el establecimiento de
servicios mínimos es el artículo 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 mínimos-
durante una situación de huelga. Ahora bien, no pue-
de olvidarse que, si bien, el precepto se mantiene ín-
tegro tras esta sentencia, la interpretación que el Tri-
bunal Constitucional realiza en ésta y en sentencias
posteriores ha afectado materialmente su contenido.

De entrada, la interpretación 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 prestación de cualquier gé-
nero de servicios públicos 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,
que esa expresión es equivalente a la de servicios
esenciales utilizada por el artículo 28.2 de la Cons-
titución -y en los términos desarrollados por el pro-
pio Tribunal Constitucional.

b) Aspectos subjetivos: competencia para
imponer servicios mínimos

8. El Tribunal Constitucional ha reflexionado
también, 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 decisión
acerca del establecimiento de servicios mínimos no
puede corresponder a los interesados -convocan-
tes de la huelga; empresarios destinatarios de la
misma- sino a un tercero imparcial con responsa-
bilidades políticas (sentencia de 8 de abril de 1981,
f.j. 18.°). Sólo de esta forma es posible, a juicio del
Tribunal, garantizar adecuadamente la permanencia
de los servicios esenciales y, simultáneamente, 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 mínimos. De un lado, ha tenido
ocasión de precisar que la autoridad gubernativa a
la que se refiere el artículo 10.2 del Real Decreto-
Ley de relaciones de trabajo puede ser tanto la Cen-
tral como la Autonómica, en el ámbito de sus res-
pectivas competencias. E, incluso, la figura del al-
caide ha aparecido como idónea 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 otro lado, la jurisprudencia constitucional
se ha ocupado de delimitar los rasgos jurídicos de
esta competencia y, sobre todo, el papel que los in-
teresados pueden jugar en la delimitación de los ser-
vicios mínimos.

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 mí-
nimos corresponde a la autoridad gubernativa -en-
tendida dentro de las coordenadas interpretativas
que ya se han analizado-. Lo importante es que tal
competencia aparece, en principio, como irrenuncia-
ble. 0, si se prefiere, ha de ser necesariamente ejer-
citada por la autoridad gubernativa. La necesidad del
ejercicio de la competencia por la autoridad política
tiene dos significados distintos. De un lado, implica
la imposibilidad de que la autoridad competente en
el Estado o en la Comunidad Autónoma sea susti-
tuida por cualquier otra autoridad administrativa. Por
otra parte, el ejercicio de la competencia no puede
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 decisión de establecer los servicios
mínimos y los criterios básicos para su determina-
ción corresponden en exclusiva a la autoridad gu-
bernativa aunque será posible que la autoridad gu-
bernativa delegue en otras personas u organismos
la especificación técnica de los criterios que haya
establecido.

10. El segundo sentido que asume la irrenuncia-
bilidad de esta competencia se encuentra en rela-
ción con el tema del papel que corresponde a los in-
teresados en la huelga en la determinación de los
servicios mínimos. El Tribunal Constitucional es
consciente de la conveniencia de que los interesa-
dos sean oídos en el momento de fijar los servicios
minimos e, incluso, que el tema sea solucionado a
través de fórmulas de negocación entre aquéllos.
Sin embargo, ello no altera la exigencia de que la de-
cisión última corresponda a la autoridad gubernati-
va que no viene vinculada por los criterios o acuer-
dos formulados por los interesados ni, lo que es más
importante, está obligada a abrir trámite previo algu-
no de consultas o negociación con ellos (sentencia
de 24 de abril de 1986).

c) Garantías para los huelguistas

. 11. Obviamente, y ésta es la tercera caracterís-
tica del régimen jurídico de los servicios mínimos, el
Tribunal Constitucional es consciente de que la ac-
tuación del artículo 10.2 del Real 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 garantías destinadas a evitar que se pro-
duzcan sacrificios abusivos del mismo.

Obviamente, existen garantías de tipo material
-puesto que los servicios mínimos acordados ha-
brán 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-
rantías del tipo procedimental.

12. Ya desde la sentencia de 8 de abril de 1981
se ha insistido -tanto en los fundamentos jurídicos
como en el fallo- en la posibilidad de control juris-
diccional del establecimiento de servicios mínimos.
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 actuación gubernativa.

Por otra parte, el Tribunal constitucional ha esta-
blecido una serie de garantías instrumentales dirigi-
das a facilitar el control jurisdiccional. Me refiero
esencialmente a la obligación de motivación de la
imposición de servicios mínimos. Alrededor de esta
obligación, la jurisprudencia constitucional ha esta-
blecido las siguientes ideas:

a) En primer término, la motivación de la impo-
sición de servicios mínimos no equivale a la motiva-
ción genérica de los actos administrativos. Se trata
de una motivación mucho más estricta que permita
a la jurisdicción un efectivo control de la actuación
gubernativa (sentencias de 24 de abril de 1986).

b) En segundo lugar, la obligación de motivar
produce, en cierto modo, una inversión de la carga
de la prueba. La obligación de motivación implica
que la autoridad ha de estar en todo momento en po-
sición de probar que su actuación restrictiva del de-
recho fundamental se encuentra justificada en la ga-
rantía del mantenimiento de los servicios esenciales.
Se traslada con ello la carga de la prueba a la Ad-
ministración, invirtiendo el principio general consa-
grado por las reglas del Código civil (sentencia de
17 de noviembre de 1981).

c) En todo caso, y en tercer lugar, la obligación
de motivación no se instituye exclusivamente como
instrumental al desarrollo del proceso de impugna-
ción de los servicios mínimos sino que se refiere al
propio acto gubernativo que los impone. De este
modo, será nulo aquel acto de imposición de los ser-
vicios mínimos que no exprese suficientemente los
factores que lo motivan. Este requisito -del que
sólo se dispensan aquellos servicios mínimos cuya
necesidad sea de «general conocimiento»- apare-
ce así como una garantía para los huelguistas que
podrán acceder a los factores o razones que justifi-
can la decisión y, en posesión de tales elementos,
podrán decidir si impugnarla o no (sentencia de 3 de
febrero de 1989).

LOS PUNTOS DEBILES DEL SISTEMA DE LOS
SERVICIOS MINIMOS

13. Hasta aquí, la configuración normativa de la
institución de los servicios mínimos. Interesa ahora
entrar en la valoración de su funcionamiento prácti-
co en la medida en que, sin duda, el tema de los ser-



vicios mínimos es una de las faceta s de la regula-
ción actual de la huelga en la que la insatisfacción
de los interesados es más marcada (Rodríguez-
Piñero).

y es que, si en el plano abstracto, la institución re-
sulta perfectamente coherente con el marco consti-
tucional, cuando se pasa a analizar su funciona-
miento concreto uno se encuentra ante una institu-
ción 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 imposición de los servicios
mínimos y el subsiguiente control jurisdiccional.

14. El primer punto débil viene constituido, a mi
juicio, por la ampliación del concepto de servicios
esenciales. Aunque hemos visto cómo en la juris-
prudencia constitucional son dos los criterios que se
manejan para definir este concepto, lo cierto es que
en la práctica uno parece prevalecer de forma defi-
nitiva sobre el otro. Así, cara a la imposición admi-
nistrativa de servicios mínimos y a su posterior revi-
sión jurisdiccional, lo decisivo parece ser el que la
huelga se desarrolle en algún sector que afecte a in-
tereses constitucionales y no el carácter que éstos
tengan o el daño que efectivamente se les infrinja
-en función de la duración, de la extensión o de la
posibilidad de emplear medios alternativos.

Obviamente, como ha denunciado algún sector
doctrinal (Ojeda, Valdés), esta interpretación es muy
peligrosa cuando de lo que se dispone es de una
Constitución como la nuestra en la que casi todas
las cosas tienen un reflejo constitucional. En efecto,
al centrarse más en los derechos e intereses cons-
titucionalmente protegidos, es posible ampliar enor-
memente la noción de servicios esenciales que pue-
de pasar a englobar cualquier situación de anorma-
lidad de la vida ciudadana contemplada en la Cons-
titución. Es particularmente significativo en este
terreno la convalidación jurisprudencial de la impo-
sición de servicios mínimos en el Museo del Prado
(sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero
de 1989 -sala 5."-). Del mismo modo, fijarse ex-
clusivamente en este criterio, conduce a la falta de
valoración de los parámetros señalados por el Tri-
bunal Constitucional como determinantes de la le-
sión a los intereses esenciales de la comunidad
-muy significativamente, el de la alternatividad en
la prestación; véase, por ejemplo, el Decreto de ser-
vicios mínimos de 1982, en relación con las autopis-
tas de peaje-. En definitiva, con todo ello, se corre
el riesgo de perder de vista la noción de «manteni-
miento de los servicios esenciales» y sustituirla por
la de «comodidad en el disfrute de los servicios
públicos».

15. En segundo lugar, existe un punto débil muy
serio en cuanto al procedimiento para la imposición
de los servicios mínimos. Es preciso tener en cuen-
ta, en primer lugar, que el Tribunal Constitucional ha
buscado una garantía del derecho de los huelguis-
tas en la atribución de la competencia para la impo-
sición de servicios mínimos a una autoridad impar-
cial con responsabilidades políticas. Ahora bien, no
puede nunca olvidarse que, con respecto a la huel-
ga en los servicios esenciales, es difícil entender que

la autoridad gubernativa llegue a ser un tercero im-
parcial en el conflicto (Cruz Villalón). Aparte de que
siempre puede existir un interés indírecto 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 propío
Gobierno sea destinatario de la huelga -en el caso
de huelgas en servicios de titularidad directamente
pública o de finalidad política-. Obviamente, con
ese interés puede resultar difícil que el Gobierno
asuma una función neutral y, en consecuencia, que
en la valoración de los servicios mínimos actúe con
el máximo respeto de los intereses de los huel-
guistas.

Este problema tiene difícil solución en la medida
en que la postura del Tribunal Constitucional acerca
de esta atribución se encuentra ya consolidada y es,
en términos teóricos, perfectamente coherente. Pero
hay que tener en cuenta que el propio Tribunal ha
abierto posibilidades a la intervención de otras enti-
dades, y en especial, a la de los interesados. Es cla-
ro que una correcta utilización por parte de la auto-
ridad gubernativa de estas facultades, permitiría sos-
layar un tanto este inconveniente. Sin embargo, a la
vista de las decisiones jurisprudenciales, es posible
concluir que 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, sin duda, por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional- ha abandonado su primera
interpretación jurisprudencial en la que se declara-
ban nulas las imposiciones de servicios mínimos
realizadas sin audiencia de los huelguistas. Sin en-
trar en valoraciones, la propia existencia de conten-
ciosos sobre este particular demuestra que, en oca-O
siones, la imposición de servicios mínimos, se pro-
duce. sin oír a los interesados o, mejor, sin oír a los
sindicatos. Por otra parte, la 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 práctica de las medidas.

Obviamente, se está 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, más
acordes con el principio de autotutela, que no se es-
tán empleando de forma generalizada. Por otra par-
te, la falta de utilización de estas posibilidades y, en
concreto, de la participación de los sindicatos en los
momentos anterior~s y posteriores a la decisión de
establecimiento de servicios mínimos 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 desempeño de los ser-
vicios mínimos por los trabajadores huelguistas aun
cuando existan trabajadores no huelguistas (en con-
tra de este criterio, la STCT de 9 de julio de 1985).

16. En atenciÓn a los dos puntos débiles que ya
se han individualizado, es perfectamente posible
que se produzcan situaciones en las que los servi-
cios mínimos se establezcan de forma abusiva. La
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circunstancia de que, en vía jurisdiccional, hayan
prosperado un buen número de recursos indica que
esto es así efectivamente.

Ahora bien, es preciso enton"ces resaltar la exis-
tencia de un tercer punto débil: el de la insuficiencia
de las garantías formales establecidas por el Tribu-
nal Constitucional para la posición de los huelguis-
tas. En efecto, como vimos, éste las ha centrado en
la posibilidad del control jurisdiccional de la actua-
ción gubernativa. Sin embargo, el control jurisdiccio-
nal tal y como se está produciendo no puede consi-
derarse efectivo. Varias son las manifestaciones de
esta inefectividad.

De entrada, resulta de todo punto imposible con-
seguir pronunciamientos jurisdiccionales que resuel-
van acerca de la corrección o incorrección de la ac-
tuación gubernativa antes de que la huelga se de-
sarrolle efectivamente. El problema deriva directa-
mente de la inexistencia de exigencias de plazo para
la imposición de los servicios mínimos. Aunque el
preaviso de la huelga es en los servicios esenciales
de diez días (artículo 4 del Real Decreto-Ley de re-
laciones de trabajo), la decisión acerca de los servi-
cios mínimos no está sometida, según 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, según la
jurisprudencia constitucional, a requisitos formales
en materia de notificación -siempre que se acredi-
te el efectivo conocimiento por los huelguistas-
(sentencia del Tribunal constitucional de 24 de abril
de 1986). Obviamente estas circunstancias impiden
una fiscalización jurisdiccional a priori. Por supues-
to, de carácter definitivo -dado que difícilmente
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
carácter provisional -pues la práctica jurispruden-
cial indica que resulta imposible tramitar de acuerdo
con la citada ley la suspensión del acto de imposi-
ción de servicios mínimos con anterioridad al princi-
pio de la huelga, sin que ello suponga, a juicio del

.Tribunal Supremo, vulneración 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 situación, resulta evidente que el con-
trol a realizar por la jurisdicción ordinaria resulta ex-
traordinariamente limitado. De una parte, porque la
jurisprudencia ha limitado en ocasiones la cognición,
dado el carácter sumario del proceso de la Ley
62/1978 -así, en relación, por ejemplo, con los te-
mas de motivación (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, porque, 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 pretensión ejercida por los huelguis-
tas es simplemente de carácter impugnatorio, las le-
siones al derecho de huelga que la imposición de
servicios mínimos haya podido producir terminan por
convertirse en irreversibles. De este modo, los rei-
terados pronunciamientos jurisprudenciales que, por
razones de contenido o formales, declaran la incons-
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titucionalidad de la imposición de servicios mínimos
no permiten una efectiva reparación del daño sufri-
do por los huelguistas. Y, lo que es peor, nada im-
pide que pueda incurrirse en idénticos abusos con
posterioridad.

17. Obviamente, existen algunas propuestas
doctrinales dirigidas a encontrar sistemas que ga-
ranticen una mayor contundencia del control judicial.
Se ha propuesto en esta línea recurrir a la tutela in-
demnizatoria (Baylos). Sin embargo, es preciso te-
ner en cuenta que este terreno se encuentra toda-
vía, por lo que yo sé, virgen de pronunciamientos ju-
risdiccionales. Hasta el momento, la jurisprudencia
se ha limitado 'a rechazar expresamente la jurispru-
dencia la posibilidad de solicitar indemnizaciones
tanto por la vía 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 única posibilidad de encontrar una ga-
rantía efectiva de la posición 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 imposición de los servicios mínimos -por
analogía al que se ha defendido en relación con la
institución de los servicios de mantenimiento (Gon-
zález Biedma)-. Es claro que la admisión de esta

. posibilidad encuentra, sin embargo, dos claros lími-
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 garantía de estos servicios-o El
segundo relacionado con el cuarto y último de los
puntos débiles del sistema de los servicios mínimos:
la dificultad de determinar a priori si un determinado
servicio mínimo es o no abusivo.

En efecto, en la medida en que el propio concep-
to de servicio esencial es, como ya sabemos, un
concepto relativo, el carácter abusivo o no de los
servicios mínimos resulta ser a su vez un concepto
indeterminado. No existen criterios jurisprudenciales
seguros a la hora de determinar si un servicio es o
no abusivo. El Tribunal Constitucional ha suministra-
do varios criterios. Coherente con la propia concep-
ción de lo que ha de entenderse por servicios esen-
cial, ha entendido que los servicios mínimos han de
valorarse atendiendo a «la extensión de la huelga,
la duración prevista, la que ya hubiese tenido, las ne-
cesidades que en la concreta coyuntura existan y la
oferta de mantenimiento o de preservación que los
convocantes de la huelga hayan hecho» (sentencia
de 17 de noviembre de 1981, f.j. 15.°).Sin embargo,
es obvio que se trata de factores cuya primacía ha-
brá de determinarse, caso por caso, en función de
los supuestos enjuiciados.

En consecuencia, es lógico que los criterios em-
pleados por la jurisprudencia ordinaria vayan varian-
do en atención a las circunstancias de hecho, con-
virtiendo el tema de la calificación de los servicios
mínimos como abusivos en uno de los más comple-
jos. En efecto, si de entrada es posible observar
cómo el carácter abusivo puede deducirse de indi-
cios numéricos tales como la plantilla empleada du-



rante la huelga en comparación con la habitual (por
ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo -sala
5."- 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 cómo tales
criterios son claramente rechazados cuando la huel-
ga puede tener efecto multiplicador de sus inciden-
cias sobre la comunidad -en razón del servicio
esencial afectado (sentencia del Tribunal Supremo
-sala 5."- de 29 de mayo de 1987) o de su ubica-
ción o duración temporales (sentencia del Tribunal
Sypremo -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 Tri-
bunal declara legítimo los servicios mínimos estable-
cidos a pesar de que idénticos servicios fueron con-
siderados abusivos en huelga anterior por la juris-
dicción ordinaria.

Por otra parte. es preciso señalar que la jurisdic-
ción 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 Supremo -sala 3."- de 27 de
enero de 1987), siendo a mi juicio evidente que en
estos supuestos no hay lugar para la duda, dado el
rango de los intereses en juego.

CONCLUSIONES

18. Las consecuencias del funcionamiento prác-
tico de los servicios mínimos pueden llegar a ser ca-
tastróficas. De un lado, porque, como hemos visto,
el actual marco normativo permite abusar de la ins-
titución, ocasionando daños graves al derecho fun-
damental de huelga. De otro, porque ante esta si-
tuación se produce un rechazo por parte de los in-
teresados frente al sistema de los servicios mínimos,
que se traduce, aparte de en fuertes críticas, en oca-
sionales incumplimientos de los servicios mínimos
impuestos. Con la posible consecuencia de que, si
esta situación se generaliza, no se garantice el man-
tenimiento de los servicios esenciales con los con-
siguientes daños para la comunidad.

Obviamente, ninguna de estas dos situaciones es
deseable por lo que resulta imprescindible abrir el
debate dirigido a la nueva regulación del tema. De
hecho así se está haciendo, al menos en la doctrina
jurídico-laboral. El tema de la huelga en los servi-
cios esenciales es, sin duda, uno de los más traba-
jados en los últimos años.

19. Por ello, interesa brevemente, para concluir,
señalar cuáles pueden ser los términos esenciales
de este debate. En el fondo, cualquier propuesta de

regulación del tema de la huelga en los servicios
esenciales ha de optar necesariamente entre au-
torreglamentación o heterorreglamentación. El pri-
mer concepto implica que han de ser los propios in-
teresados en el conflicto los que procedan a autoli-
mitar sus posibilidades de actuación conflictiva ga-
rantizando la prestación de servicios esenciales,
bien a través de la negociación colectiva bien a tra-
vés de los protocolos o declaraciones unilaterales
acordados por las propias centrales sindicales. Ob-
viamente, la idea de heterorreglamentación evoca
un sistema similar al hoy existente en el que es or-
ganismo externo a las partes en conflicto el que ga-
rantiza la prestación de los citados servicios.

Los sindicatos son decididos partidarias de la au-
torreglamentación tomando como ejemplo la expe-
riencia de otros países de nuestro entorno (señala-
damente, Italia). Es preciso, sin embargo, recordar
cuáles son los límites que la experiencia ha mostra-
do para los sistemas de autorreglamentación. A mi
juicio, para que un sistema de autorreglamentación
funcione de modo eficiente -esto es, permitiendo a
la vez la garantía de los servicios esenciales y del
derecho de huelga-, es preciso que las centrales
sindicales que lo pongan en marcha se encuentren
caracterizadas por la responsabilidad y la represen-
tatividad. Se hace necesario pues valorar las posi-
bilidades de la autorreglamentación desde estas dos
perspectivas. No se pone en duda que la primera se
cumpla; pero sí se cuestiona la existencia de la
segunda.

En efecto, la pregunta a hacerse es la de si los sin-
dicatos más representativos están en grado de ga-
rantizar, por sí solos, la prestación de los servicios
esenciales. y, aunque hay respuestas para todos los
gustos, existe un sector doctrinal que lo pone en
duda. Sin ánimo de entrar ahora en la descripción
del fenómeno más amplio de la crisis de la repre-
sentatividad sindical -al que también se ha dedica-
do un buen número de páginas en los últimos tiem-
pos-, lo cierto es que ésta no alcanza -o no al-
canza de manera suficiente- una buena parte de
los sectores que podemos denominar esenciales.
Sanidad, transporte o ciertos estratos de la función
pública, por poner algún ejemplo, o bien escapan a
la acción de los sindicatos más representativos a tra-
vés de la constitución de sindicatos de carácter cor-
porativo o bien son terreno abandonado para la apa-
rición de movimientos asamblearios incontrolados.
Desde este punto de vista, una solución normativa
que descanse solamente sobre el principio de auto-
regulación puede implicar en el fondo una vulnera-
ción de la garantía de los servicios esenciales esta-
blecida por el artículo 28.2 de la Constitución.

De hecho, incluso en Italia, donde más se ha teo-
rizado acerca de la abstención normativa en mate-
ria de conflictos colectivos y preconizado, por tanto,
el principio de autorregulación en relación con los
servicios esenciales, se ha terminado por empren-
der el camino de la heterorreglamentación o, al me-
nos, el de la autorreglamentación controlada por el
Estado.

20. Ello no obstante, no es posible desconocer
la necesidad de que el principio de autorreglamen-
tación sea más 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 ocasión de
la segunda ronda de la concertación, podría ser un
momento adecuado para solventar esta cuestión.

Las posibilidades para conceder mayor espacio a
la autorregulación son varias -como se ha cuidado

,de señalar ya la doctrina-o Incluyen desde el esta-
blecimiento de la subsidiariedad de la actuación de
las potestades administrativa en materia de fijación
de servicios mínimos -que sólo podrían ejercitarse
en defecto de medidas suficientes autorreguladas-
hasta el mantenimiento del esquema actual pero in-
crementando los mecanismos procedimentales que
la permitan (audiencias, colaboración en la puesta
en práctica). En esta última línea, el dispositivo es-
tablecido por los acuerdos alcanzados entre sindi-
catos más representativos y Comunidad valenciana
con ocasión de la negociación autonómica de la
«propuesta sindical prioritaria» puede considerarse
un significativo primer paso -si bien posiblemente
habría de ser incrementado, estableciendo garantías
adicionales para las centrales sindicales.

21. En último término, la promulgación de una
nueva Ley de huelgas podría ser un buen momento
también para la clarificación de otros aspectos criti-
cables de la actual situación. En primer lugar, sería
preciso, a mi juicio, concretar al máximo el concep-
to de servicios esenciales, a través de una enume-
ración de los sectores de la vida ciudadana com-
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prendidos en el mismo. Y, más aún, establecer cri-
terios concretos y prácticos que permitan determi-
nar las actividades esenciales dentro de los mismos.
En la misma línea, podría ser conveniente discutir si
la garantía de los servicios esenciales sólo puede 10-
grarse a través de los servicios mínimos o es posi-
ble obtenerla a través de otras vías menos traumá-
ticas para el derecho de huelga. En consecuencia,
habría que especificar qué actividades esenciales
han de cubrirse necesariamente a través de servi-
cios mínimos y cuáles pueden garantizarse de otra
forma.

En segundo lugar, sería indudablemente necesa-
rio también incrementar las posibilidades de control
judicial, superándose los inconvenientes que ahora
encuentra. En esta línea, quizá fuera conveniente re-
sidenciar la competencia para la impugnación de los
actos administrativos de imposición de servicios mí-
nimos en la jurisdicción 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 más ágil que la garantía 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 participación
de los interesados funcionara correctamente, difícil-
mente sería necesario acudir a estas formas de
control.
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Una propuesta de política judicial 1

l. PREAMBULO

Siempre ha sido objetivo esencial de nuestra aso-
ciación la transformación democrática de la Justicia,
y más concretamente lograr que la Justicia respon-
da como Poder Político al modelo constitucional y
como servicio público a las necesidades de la so-
ciedad. Junto a este objetivo de actuación política (o
si se quiere de política judicial) la Asociación ha po-
tenciado, sobre todo a partir de su 111Congreso
(Santiago 1988), la actividad sindical. Esta dualidad
responde a la propia naturaleza de las Asociaciones
Profesionales de Jueces y Magistrados, que al re-
conocerse expresamente en el artículo 127 de la
Constitución Española, inmediatamente despué~ de
la prohibición de pertenencia a partidos políticos y
sindicatos, se configuran constitucionalmente como
mecanismo ordinario de participación de los jueces
en los asuntos públicos (artículo 23 de la Constitu-

'ción Española) y como cauce de realización de su
actividad reivindicativa como funcionarios, es decir,
de su actuación sindical.

Jueces para la Democracia aprobó en su 11Con-
greso (Madrid, 1986) unas líneas de Política Asocia-
tiva que siguen sustancialmente vigentes. Como ob-
jetivos prioritarios incluía: a) la denuncia pública de
restricciones a los derechos fundamentales y liber-
tades públicas; b) la mejora del servicio judicial; c)
la búsqueda de mecanismos de comunicación entre
la justicia y la sociedad; d) la permanente atención
a la situación penitenciaria; e) el diseño de una po-
lítica criminal progresista; ~ la reivindicación de una
política judicial efectivamente dependiente del Poder
Judicial; g) la implantación del jurado. Junto a ello
se aprobaron las Pautas de Actuación Asociativa,
las líneas generales por las que debían regirse las
relaciones institucionales y los principios básicos de
actuación sindical denominada ccdefensa de los in-
tereses profesionales, individuales y colectivos,,; a
su vez estos principios se desarrollaron y concreta-
ron en la Ponencia sobre Actuación Sindical apro-
bada en nuestro 111Congreso (Santiago, 1988).

Tanto las líneas generales de política asociativa
como las específicas de actuación sindical, conti-

1 La ponencia original fue redactada por Gonzalo Moliner, Cán-
dido Conde-Pumpido y Luis Manglano. Se publica el texto defini-
tivamente aprobado por el Congreso, destacando las enmiendas
en negrita y haciendo constar el nombre del enmendante. Se
aprobaron además otras enmiendas que pedían la supresíón de
determinados apartados de la ponencia, que por tanto, no se in-
cluyen, siendo de destacar la aprobación de la enmienda que su-
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núan vigentes en la actualidad; esta ponencia no
puede más que ratificarlas 2 y ofrecer algunas con-
creciones en puntos específicos, además de llamar
la atención sobre la necesidad de reflexionar sobre
algunas cuestiones generales.

11. PROGRAMA DE ACTUAOION 1;)1: JUECES
PARA LA DEMOCRACIA eN LOS
PROXIMOS DQS AÑOS .

A) Funcionamionto interno de la Asociación
1. Relación entre sus órganos y actuación

de los mismos
1 .1 . Secretariado

El Secretariado de Jueces para la Democracia es
el órgano permanente de la Asociación con funcio-
nes de coordinación del resto de los órganos socia-
les, administración del patrimonio societario, y eje-
cución de los acuerdos que adopte tanto el mislllO
como el resto de los órganos.

Se organiza autónomamente en cuanto a su fun-
cionamiento y tradicionalmente lo ha hecho delegan-
do en cada uno de sus miembros o en varios con-
juntamente, la gestión de sus diversos cometidos.
Así el último tenía un Coordinador General, y Dele-
gados de Organización, relaciones con los medios
de comunicación, relaciones institucionales, relacio-
nes internacionales, Secretario-Tesorero; en épocas
anteriores tuvo organización semejante. En cual-
quier caso es importante mantener en dicho órgano
esa capacidad de autoorganización.

Coordinación con otros órganos

La función de coordinación y comunicación con el
resto de los órganos sociales que el Secretariado tie-
ne encomendada (artículo 11 de los Estatutos) es la
que debe ser fundamentalmente potenciada a fin de
que toda la asociación está informada y actúe en re-
lación con la problemática que en cualquier momen-
to proceda tratar o discutir; lo que exige una mayor

primió la totalidad del apartado referido a la posible creación de
la figura del secretario general.

2 En el debate sobre la necesidad de reafirmar las señas de
identidad de la asociación se destacó especialmente que la po-
nencia ratificaba de forma expresa las líneas generales de políti-
ca asociativa y las específicas de actuación sindical, aprobadas
en anteriores congresos.



fluidez en las relaciones entre los diversos órganos
de la asociación para dar y recibir la información, 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 órganos a través de
los que la Asociación actúa (comité permanente, 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 o implicarse de otra
manera en la actuación de cada uno de ellos. En
concreto el coordinador del comité permanente
-que bien podría ser el mismo que coordinara el
Secretariado- tendría como cometido convocar,
presidir las deliberaciones,· recoger las sugerencias
y los acuerdos y dar cuenta de su cumplimiento. El
coordinador de las secciones territoriales habría de
promover las reuniones de las mismas con cierta pe-
riodicidad, asistir a alguna de tales reuniones cuan-
do lo estimara necesario o se lo solicitaran, comu-
nicar los acuerdos de unas a las otras y al Secreta-
riado, y, en definitiva estar en comunicación perma-
nente con esas secciones. El coordinador de las co-
misiones de trabajo habría de recibir información
permanente de las mismas, sus sugerencias y po-
nocer de las actividade~ y necesidades.

Bole~ín

La Comunicación permanente entre órganos, co-
misiones y asociados, con independencia del resto
de medios utilizables tiene un vehículo hábil y atrac-
tivo cual es el Boletín de la Asociación. Este de re-
ciente aparición ha sido aceptado como positivo por
la generalidad de los compañeros. El Secretariado
habría de nombrar a su director y el Boletín habría
de tener periodicidad mensual, y ser utilizado como
medio interno de comunicación. En tal sentido con-
vendría reservar algún apartado del mismo para las
comisiones de trabajo y para las secciones terri-
toriales.

Información directa a los asociados

Para mantener un mayor contacto directo 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-
manente.

1 .2. Comité Permanente

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

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

En el Comité, como máximo órgano entre congre-
sos, debe de residenciarse la dación de cuenta pe-
riódica de su gestión por parte del Secretariado, así
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 asociación, en la línea de reforzar su
carácter de órgano soberano entre congresos.

1.3. Secciones Territoriales

En la práctica se ha carecido de la vitalidad nece-
saria en la estructura básica asociativa. Habría que
reflexionar sobre la tendencia social y asociativa a
delegar las iniciativas y el trabajo al voluntarismo de
unos pocos. Causas de ello podrían ser la insuficien-
te información, la tendencia social al escepticismo,
el acomodamiento a posiciones poco comprometi-
das, las dificultades geográficas y laborales. Lo cier-
to es que no han funcionado como debieran y cual-
q~ier proyecto de futuro pasa por potenciar las in-
fraestructuras asociativas, es decir, las secciones
territoriales, como base de discusión, trabajo, cap-
tación y proyección social.

Mecanismos de potenciación pOdrían ser: a) una
mayor información, puntual y más completa, por par-
te del Secretariado; b) una mayor autonomía en las
resoluciones que puedan adoptarse en cuestiones
del entorno social y jurídico de cada sección; e) po-
sibilidad de que el Secretariado o el Comité perma-
nente encarguen a una sección territorial estudios o
trabajos concretos; ti) una mejor flexibilidad econó-
mica que permita la .asunción de proyectos necesi-
tados de apoyos financieros; e) potenciar la incardi-
nación o colaboración, individual y asociativa, en
movimientos democráticos (Asociaciones de Juris-
tas Demócratas, UPF, Sindicatos ...); ~ propugnar la
creación de Jornadas de Discusión y Seminarios; g)
avanzar en un proyecto de Escuela de Formación y
Selección de Jueces, con pretensiones alternativas
al modelo clásico de preparación y formación judi-
cial; h) potenciar la colaboración 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-
lación con los órganos asociativos, sino que habrá
de promover actividades asociativas en su propia
sección.
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1.4. Comisiones de Trabajo

Uno de los principales riesgos que corre una aso-
ciación profesional es concentrar su actividad en los
órganos directivos, de manera que los asociados de
base, tienen pocas posibilidades de trabajar en te-
mas de interés asociativo en los que estarían dis-
puestos a aportar su tiempo, esfuerzo y conocimien-
tos, y a los que los órganos directivos -normalmen-
te sobrecargados- no pueden prestar la atención
necesaria. El principal activo de Jueces para la De·
mocracia son sus asociados, cuyo desinteresado
afán de participación en todo lo que represente la re-
moción de los obstáculos que impiden la libertad y
la igualdad, debe encontrar cauce y lugar de expre-
sión dentro de la actividad asociativa. Como han se-
ñalado numerosos compañeros, en la Asociación
hay que «repartir juego» para que las actividades de
la asociación no queden reservadas a un reducido
número de iniciados, pudiendo cada cual trabajar en
aquel sector donde más 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 la De-
mocracia se pierde estérilmente al no fomentarse
actividades por temas de interés, observándose fá-
cilmente cómo 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-
contrándose aquellas personas que tienen menos
influencia personal en la Asociación 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 burocrático y más abier-
to a todos son las comisiones. El carácter voluntario
de la adscripción, la dedicación a un exclusivo tema
de interés y su naturaleza de comisión de trabajo sin
poder, permiten una actuación menos rígida, abrien-
do nuevos caminos, tendiendo puentes a sectores
sociales alternativos o que difícilmente pueden reci-
bir la misma atención de los órganos oficiales de la
asociación y pudiendo servir de cauce para el tra-
bajo asociativo de compañeros recién incorporados
ala asociación al mismo tiempo que relacionan a
asociados de distintas secciones territoriales que es-
tatutariamente sólo se reúnen en los congresos.

Parece, pues, conveniente potenciar la creación
de comisiones a semejanza de las creadas y en fun-
cionamiento, Comisión de Relaciones con Latinoa-
mérica, y Comisión de Estudios sobre Drogadicción.
Las áreas de interés que podrían abarcar las nue-
vas comisiones serían las de prisiones, menores, or-
den jurisdiccional social y aquellas otras en que un
grupo de asociados estuviese interesado en traba-
jar, y cuya constitución fuese aprobada por el Comi-
té permanente.

Para evitar que las comisiones se convirtiesen en
un nuevo órgano burocratizado parece conveniente
no someterlas a una rígida reglamentación de fun-
cionamiento. Las comisiones, por lo tanto, deberán
decidir autónomamente sobre su organización y fun-
cionamiento, designar a uno de sus miembros para

IV

garantizar la coordinación con el Comité permanen-
te, aprobar unas líneas generales del Secretariado,
financiarse con los fondos asociativos --como aso-
ciados que son sus componentes- dentro de los lí-
mites determinados por el Secretariado y sin perjui-
cio de que pudiesen obtener autónomamente algu-
na subvención pública, aparte de las que ya recibe
la asociación, e informar de sus actividades periódi-
camente al Secretariado, comisión permanente y
asociados en general a través de la revista y el bo-
letín, estando abiertas a todo asociado que desee in-
corporarse a ellas en cualquier momento.

2. Revista

Además del Boletín, considerado como publica-
ción interna, la asociación publica con periodicidad
cuatrimestral la revista de información y debate con
el nombre de Jueces para la Democracia. Es, sin lu-
gar a dudas, uno de los grandes activos de nuestra
asociación, y debe por ello de mantenerse y po-
tenciarse.

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

En cualquier caso es importante defender el ca-
rácter plural de la revista, y promocionar la partici-
pación en ella, con aportaciones concretas, de los
propios asociados. Sería 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 número de los suscriptores ha
de ser cometido en el que todos nos impliquemos.

C) Objetivos de actuación externa

1. Formación del personal judicial

Uno de los temas de mayor actualidad en relación
con la problemática judicial es el relativo a la selec-
ción, formación y perfeccionamiento de los jueces y
magistrados. En relación con el mismo, y aun cuan-
do es el Consejo General del Poder Judicial el que
tiene encomendado por la Ley Orgánica el encargo
relativo a la «formación y perfeccionamiento» de jue-
ces y magistrados (art. 107-4), nuestra asociación ni
puede ni debe de quedarse al margen del mismo.

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

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



responsabilidad, en el órgano al que se le adscribe.
Reiterar, pues, en este sentido lo ya expuesto 1
aprobado en otros congresos de la asociación .

1.1 . Colaboración con el Consejo General del
Poder Judicial

Por otra parte, deberá de colaborar con el Conse-
jo en los programas de formación que el mismo quie-
ra desarrollar, y lo hará desde el propio diseño de
aquéllos hasta la participación que a nivel de aso-
ciación o al individual de sus asociados sea nece-
sario o conveniente para su realización práctica.

Se hace constar expresamente el descontento
con el actual sistema de Jornadas organizadas por
el CGPJ por su escasa eficacia 4.

1.2. Por propia iniciativa

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

- A semejanza de lo que se hace en Madrid por
nuestra sección 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-
ción bien por los turnos de concurso (tercero
y cuarto turno).

- Para completar esta fase se potenciará la par-
ticipación de nuestros compañeros en los cur-
sos que se celebren en el Centro de Estudios
Judiciales.

- Ayuda a compañeros en sus comienzos al
frente de los Juzgados. Esta se prestará tanto
a los asociados como a quienes no lo sean.

- Colaboración con la Universidad en la realiza-
ción de seminarios sobre temas de interés'
para ·la formación del juez, así como en colo-
quios, mesas redondas, etc.

- Coloquios y debates con otros compañeros y
con entidades jurídicas o culturales sobre te-
mas conexos con el mundo del derecho.

- Participación y formación en cursos específi-
cos del reciclaje ante reformas legislativas o
nuevas orientaciones jurisprudenciales.

Para la realización de estas actividades se reca·
bará del Consejo General del Poder Judicial la ayu-
da necesaria para desarrollar tales actividades, dado
que dispone de un presupuesto específico para
formación.

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

3 Enmienda formulada por Ignacio Sánchez Yllera y Manuela
Carmena, y asumida por la Ponencia.

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

s Sobre esta materia se presentó por Juan Luis Pia una en-
mienda pidiendo un pronunciamiento expreso a favor de
la rei-

. berían de llevar al primer Comité permanente que
se celebre después de este Congreso un informe so-
bre las necesidades que aprecian en sus territorios
en relación con él, así como un programa de activi- .
dades a realizar.

2. Actividades sindicales

El aspecto sindical de cualquier asociación judi-
cial, aunque para la nuestra no es prioritario, exige
una actividad encaminada a una mayor participación
institucional de nuestra organización y a la defensa
de unos derechos profesionales.

Esta actividad debe cubrir los siguientes objetivos:
- Conseguir la participación directa de la asocia-

ción en las actividades del Consejo General
del Poder Judicial. A tal efecto se solicita del
Consejo la creación de una comisión mixta
Consejo-asociaciones.

- Proponer la aprobación 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 función jurisdiccional.

- Exigir la adecuada retribución de las sustitu-
ciones y de las prórrogas de jurisdicción.

- Conseguir la creación de Bibliotecas Judicia-
les debidamehte atendidas en los centros de
trabajo con pluralidad de órganos judiciales,
así como la suscripción de todos ellos a revis-
tas especializadas de interés y el suministro
de textos doctrinales.
Igualmente, habrán de disponer los órganos
jurisdiccionales de la Jurisprudencia y la legis-
lación debidamente informatizadas.

- Conseguir la participación de las asociaciones
judiciales en los expedientes disciplinarios a
sus asociados.

- Conseguir la eliminación de los informes reser-
vados en las Actas de Inspección.

- Fijar un período mínimo de dos meses para el
·reciclaje de cualquier compañero que cambie

de orden jurisdiccional, previo a su toma de po-
sesión. Este reciclaje se haría con otro com-
pañero que asumirá la dirección del mismo, y
percibirá por ello la correspondiente retribu-
ción.

- Reivindicar el derecho a que la formación del
juez se realice en condiciones que permitan
que el trabajo jurisdiccional no se vea negati-
vamente afectada, para lo cual habrá que pre-
ver los oportunos períodos de descanso judi-
cial y las cor"respondientes sustituciones du-
rante el mismo 5. Todo ello desde la perspec-
tiva de que la formación no sólo constituye un
derecho, sino un deber de los jueces.

vindicación del sistema de «año sabático" como medio de
profundización ·en la formación y perfeccionamiento de
jueces y magistrados, que sometida a votación del Con-
greso, no resultó aprobada, obteniendo sin embargo un
apoyo significativo (23 votos a favor, 37 en contra y 28
abstenciones).
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3. Relaciones sociales

Si en el artículo 2.0 de nuestros Estatutos se es-
tablece como fines asociativos la promoción de los
valores constitucionales en colaboración con los mo-
vimientos asociativos democráticos, ello supone una
doble vía de actuación: la fijación de temas de inte-
rés a desarrollar y la colaboración con determinados
movimientos.

En cuanto al primer aspecto cabrían destacar: a)
el SIDA como problema médico y social ha impac-
tado por sorpresa en una sociedad poco proclive a
buscar soluciones respetuosas para quienes las pa-
decen: cabría pronunciarse sobre la visión asociati-
va de la cuestión y participar en cuantos debates
afecten a este problema; b) igual postura cabría
mantener en temas de droga, propugnando la po-
tenciación de una mayor sensibilización informativa
y de una política resocializadora en detrimento de la
actual política básicamente represora; e) cuestiones
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 práctico, siendo una propuesta ine-
vitable. denunciar las situaciones de hecho y dere-
cho que suponen una clara marginación social para
estos dos grupos humanos. Respecto a la proble-
mática que suscitan los internamientos de enfermos
mentales en centros psiquiátricos 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 Extranjería, denunciamos su carácter
represivo y la falta de garantías judiciales en su apli-
cación; e) en relación con el aborto se interesa la
aprobación de una nueva ley que suprima el siste-
ma de indicaciones y lo sustituya por una ley de pla-
zos 6; f) en lo referente al jurado y a la Policía Judi-
cial denunciamos la falta de voluntad política para
desarrollarlos y conseguir su definitiva implantación;
g) rechazamos la aplicación de medidas de priva-
ción de libertad por actividades sindicales de miem-
bros de la Guardia Civil, propugnando la vía del diá-
logo como medio de resolver la situación existente;
h) denunciamos la discriminación social de nuestra
justicia penal, y su inoperancia frente a la delincuen-
cia ecológica, social, fiscal y económica; 1) propone-
mos la supresión de penas privativas de libertad en
los delitos de desacato y de opinión; J) mostramos
nuestro apoyo al control sindical de la contratación
laboral como forma de evitar el fraude y el abuso ge-
neralizado que diariamente detectamos desde nues-
tra actuación jurisdiccional social; k) respecto de la
situación penitenciaria se ratifica expresamente lo
aprobado en el Congreso de Madrid, instando la de-
finitiva constitución de la Comisión de Prisiones; ~
reiterar la necesidad de una nueva Ley de Menores
adaptada a los postuladOS constitucionales; m) a es-
tos temas habría que añadir otros de trascendente

6 La sustitución del sistema de indicaciones por una Ley de
Plazo, fue propuesta en enmienda de Aurora Elósegui, asumida
por la ponencia ..

7 La totalidad de éste apartado es fruto de una comisión es-
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actualidad como son: la inevitable reforma del delito
fiscal para posibilitar una eficaz aplicación, y la su-
peración de un modelo de justicia penal dotado de
medios, normas y actitudes persecutores de los sec-
tores sociales más marginados, y poco consciente
de su función constitucional tuteladora de intereses
colectivos 7.

En el segundo aspecto (colaboración con organi-
zaciones sociales) no habría que definir al detalle la
colaboración, sino adoptar una postura asociativa
proclive a la participación en cuantos debates, jor-
nadas o estudios se planteen sobre las cuestiones
antes reseñadas. El cauce participativo se produci-
ría a través de las secciones territoriales y comisio-
nes de trabajo.

4. Relaciones con medios de comunicación
social

Si JD tiene pretensiones de incidencia social, en
temas que le son propios, resultará inevitable el di-
seño de su intervención en los medios de co-
municación.

A tal efecto se perfilan dos problemas a resolver:
a) Mecanismos de relación por parte de la aso-

ciación con los medios de comunicación social.
b) Oportunidad y eficacia de los pronunciamien-

tos asociativos.
En cuanto al primer aspecto, debe existir un miem-

bro del Secretariado que ponga en conocimiento de
los medios de comunicación social los acuerdos
asociativos. Sin perjuicio de que, a título personal,
pueda expresarse libremente sobre cuestiones ac-
cesorias, respetando en lo posible el sentir mayori-
tario asociativo.

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

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

b) Sin embargo, la asociación, y en particular la
permanente y, más aún, 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 carácter colegiado de
sus órganos y de las distancias geográficas) y efi-
cacia que hasta el presente, pues debe constituir
una permanente preocupación asociativa el entorno
social en que actúa, exigiéndose la adopción de pos-
turas sobre problemas que requieren, al menos, un
testimonio de opinión de quienes pretendemos con-
tribuir a la profundización de los valores cons-
titucionales.

5. Relaciones institucionales

pecial integrada por Luis Manglano, Luis Segovia y Faustino
Urquia, que le dio una nueva redacción, expresamente
aprobada por el Congreso.



5.1. Consejo General del Poder Judicial

a) Según se acordó en nuestro 11Congreso y
se refleja en las páginas 14 y 15 del número O de
nuestra revista, apartados a), e), d), f) y g) que di-
cen así: «a) se recabará del Consejo General del
Poder Judicial la comunicación de su programa de
actuación, exponiendo los criterios de la asocia-
ción»; ... «e) se le transmitirán los criterios de la
asociación en relación con los anteproyectos que
haya de informar el Consejo, procurando la obten-
ción de éstos con suficiente antelación»; ... «d) se
hará un especial seguimiento y crítica de la política
de nombramientos del Consejo»; ... «f) se recaba-
rán del Consejo General del Poder Judicial las
adecuadas subvenciones para el funcionamiento
de la asociación»; ... g) se demandará una adecua-
da política del Consejo, de formación y perfeccio-
namiento de los jueces conforme a los criterios ex-
puestos en otro lugar».

b) Se instará del Consejo para que se hága efi-
caz defensa de la independencia judicial en cum-
plimiento del artículo 14 de la LOPJ, más allá de
las contradicciones entre sus miembros y las tibias
o inhibitorias posturas evidenciadas en ocasiones.

e) Creación de una comisión mixta permanente
Consejo-asociaciones, para cuestiones de interés
común, con carácter consultivo.

5.2. Ministerio de Justicia

a) Profundización en la participación de JD en
los borradores de las disposiciones que afecten a
la Administración de Justicia.

b) Reivindicación del desarrollo material y per-
sonal de la Ley Demarcación y Planta hasta cum-
plir la totalidad de las previsiones normativas.

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

d) Desarrollo reglamentario de la Policía Judi-
cial, dotación a los Juzgados de Instrucción de pe-
ritos permanentes aptos para dictámenes en asun-
tos económicos, gratuidad efectiva de los traslados
funerarios de muertos judiciales, desarrollo progre-
sivo de los Institutos Anatómicos Forenses en sus
ámbitos clínicos, personales y competenciales, y
potenciación de servicios de asistencia a los dete-
nidos y de ayuda a víctimas del delito.

e) Participación en cuestiones relativas a las
dotaciones materiales e informáticas de la Oficina
Judicial.

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

B Se formuló una enmienda por Manuel Morán relativa a «fo-
mentar la conexión con las demás asociaciones judiciales, a fin
de debatir temas de carácter eminentemente social». Aún cuan-
do no fue aprobada se acordó ratificar lo aprobado sobre este
tema en el Congreso de Santiago, que decía «Las últimas ac-
tuaciones en el terreno sindical han poSibilitado un acercamiento

5.3. Comunidades Autónomas

Debe propugnarse la creación o desarrollo de
Direcciones Generales de Justicia a fin de comple-
mentar las actuaciones ministeriales, posibilitando
la normalización IingOística y la descentralización
material de la Administración de Justicia y de sus
servicios. Deberá tener gran relevancia en los
apartados relativos a asistencia social, informática
y dotaciones materiales.

5.4. Partidos políticos y sindicatos

Si bien con los primeros es más compleja la re-
lación debido a sus diferentes finalidades y funcio-
namiento, debe potenciarse la colaboración con los
sindicatos en las áreas comunes, creando bases
de contacto permanentes. Con respecto a los parti-
dos políticos y a los grupos parlamentarios se pro-
piciará la colaboración en la realización de trabajos
legislativos preparatorios sobre áreas de interés
para la Administración de Justicia 8.

6. Apertura de nuevas vías de debate

Con independencia de los objetivos de actuación
concreta se estima necesario para la Asociación
profundizar en el debate de algunas cuestiones ge-
nerales que deberían ser objeto de reflexión.

Estas cuestiones podrían ser:
a) La necesidad de mejorar la conexión con la

sociedad, prestando cada vez mayor atención a
las exigencias reales que los ciudadanos plantean
frente a quienes administran justicia. Jueces para
la Democracia siempre se caracterizó por preten-
der agrupar al sector de jueces que miraba más
bien hacia la sociedad que hacia el interior de la
carrera, y del que el ciudadano en general se sen-
tía más próximo. Hay que mantener y reforzar esa
imagen, dotándola de pleno contenido y enfocando
el esfuerzo de la Asociación hacia aquellas nuevas
cuestiones que efectivamente preocupan al ciuda-
dano y en las que la justicia pueda desempeñar al-
gún papel.

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

e) Como señala Juan Denis Bredin, «La in-
fluencia de los medios de comunicación sobre el
juez es quizás el principal problema de un futuro
próximo».

con las otras asociaciones judiciales. Desde la independencia que
es necesario mantener; existen, sin embargo, posibilidades impor-
tantes de actuación conjunta en el terreno estrictamente sindi-
cal, pues los objetivos en este terreno se refieren a la totalidad
de los miembros de la carrera judicial. Este acercamiento no de-
be impedir el mantenimiento de nuestras señas de identidad.»
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Es necesario profundizar en la reflexión sobre una
cuestión cada vez más acuciante: la independencia
frente al Cuarto Poder.

11I. UN PROGRAMA DE POLlTICA JUDICIAL
PARA EL PROXIMO CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL

A. La función polftlca del Consejo 9

El Consejo General del Poder Judicial aparece
constitucionalmente configurado como el órgano de
gobierno del Poder Judicial. El Poder Judicial -al
que tiene que gobernar el Consejo- no se integra
únicamente por la función jurisdiccional, como acti-
vidad abstracta desprovista de estructura que la,sus-
tente, sino también -necesariament~ por el en-
tramado administrativo que permite que dicha fun-
ción se realice cotidianamente haciendo efectivo el
derecho de cada ciudadano a la tutela judicial de
sus derechos e intereses legítimos. El Consejo no
cumplirá plenamente su función constitucional mien-
tras no se configure como un órgano que asuma
ante los ciudadanos la responsabilidad del buen fun-
cionamiento de la justicia como servicio público, lo
que implica el diseño de una Política Judicial y la
asunción -o al menos reivindicación- de las com-
petencias necesarias para cumplir su función cons-
titucional, profundizando al máximo mientras' tanto
en el ejercicio de las que en cada momento tenga
legalmente atribuidas.

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

Lo que quizás no ha sido objeto de meditación su-
ficiente es que quien no gobierna se sitúa en la opo-
sición, y que la imposibilidad del Consejo de hacer-
se responsable ante la sociedad del funcionamiento
de la justicia como servicio público, ha generado un
desconcierto competencial que al mismo tiempo que
imposibilita la gestión eficaz de un aparato obsoleto
que provoca ya las más altas cotas de quejas ciu-
dadanas, sitúa al órgano de gobierno de un poder
constitucional, vaciado de competencias, en una po-
sición ambigua, generadora de continuos conflictos,
que le hacen desempeñar papeles que no le son
propios ante la imposibilidad de realizar en profun-
didad el que constitucionalmente le corresponde.

Así el primer Consejo ~uyos miembros judicia-
les fueron elegidos por un sistema mayoritario a
nuestro entender inconstitucional pues no permitió
reflejar en el Consejo «el pluralismo existente en el
seno del Poder Judicial» (Sentencia del Tribunal
Constitucional 108/86), se convirtió en instrumento
de una opción política global (partidista) de oposi-
ción al partido gobernante, actuando como quinta

• 9 En relación con la función política del Consejo, se presentó
una comunicación por Juan Luis Ibarra, de la Sección Territorial
del Pais Vasco, acordándose su publicación como documento
adicional a la Ponencia.

10 En relación cOn la valoración critica de la actuación 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 vocación de enfrentamiento con la mayoría le-
gislativa provocó la reacción que cabía políticamen-
te esperar y el siguiente Consejo quedó reducido por
la Ley Orgánica del Poder Judicial a un mero apa-
rato administrativo, rígidamente controlado por la
mayoría parlamentaria, desposeído de cualquier
competencia real sobre el funcionamiento efectivo
del servicio público judicial e imposibilitado por tan-
to para realizar una política judicial autónoma.

Su legítima vocación de poder ~n definitiva es
un órgano de gobierno- tuvo que encarrilarse por
la vía disciplinaria, debiendo sufrir sus componentes
la frustración de que sus principales decisiones po-
líticas versaran sobre la vestimenta de un juez o so-
bre el texto de un comunicado de prensa 10.

Parece, por tanto, que el principal objetivo del
próximo Consejo General del Poder Judicial sería
considerar superada esta primera etapa de transi-
ción, y consolidarse como órgano de gobierno del
Poder Judicial, en su sentido amplio, asumiendo
ante los ciudadanos la responsabilidad sobre el fun-
cionamiento efectivo del servicio judicial, legitimán-
dose así para defender su independencia, y promo-
viendo para ello la necesaria reforma de la Ley Or-
gánica 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 años, con el correlativo control democrá-

. tico en los términos ya aprobados por nuestro
111Congreso.

En cuanto a su elección debe asegurar que su
composición refleje el pluralismo existente tanto en
el seno de la sociedad como, muy especialmente,
en el seno del Poder Judicial (Sentencia Tribunal
Constitucional de 29 de julio de 1986), evitando que
«con criterios admisibles en otros terrenos, pero no
en éste, se atienda sólo a la división de fuerzas exis-
tentes en las Cámaras y se distribuyan los puestos
a cubrir entre los distintos partidos en proporción a
la fuerza parlamentaria de éstos. La lógica del Es-
tado de partidos empuja a actuaciones de este gé-
nero, pero esa misma lógica obliga a mantener al
margen de la lucha de partidos ciertos ámbitos de
poder y entre ellos, señaladamente, el Poder Judi-
cial (Tribunal Constitucional dixit).

No pareciendo oportuno plantear en este momen-
to modificación legal alguna sobre el sistema de
elección, parece sin embargo necesario recordar
que el Tribunal Constitucional estimó que el sistema
actual no es inconstitucional, siempre que sea inter-
pretado conforme a la Constitución, es decir, asegu-
rando que la composición del Consejo refleje el plu-
ralismo social y judicial y eligiendo juristas represen-
tativos que gocen de la confianza mayoritaria de las
Cámaras, sin limitarse a distribuir entre los partidos
los puestos a cubrir, lo que lleva a indeseables con-
secuencias como la de que los posteriores acuer-
dos mayoritarios sean públicamente deslegitimados,

tual Consejo, se presentó una comunicación por la Sección Terri-
torial de Madrid, con el título «Capítulos para la historia de un
mandato», acordándose su publicación como documento adicio-
nal a la Ponencia.



mediante la adscripción de los votantes al partido
que los nombró.

Ello exige, al menos, conocimiento previo de los
candidatos, audiencia de las Asociaciones, debate
público y mínima transparencia sobre los méritos o
razones que avalan la selección efectuada.

A partir de estas consideraciones previas el Con-
sejo debería desarrollar una pOlítica tendente a con-
seguir una mayor eficacia en las funciones que le-
galmente tiene encomendadas, con un discurso pro-
pio autónomo, y nunca sometido a dictados del Go-
bierno, sin perjuicio de tener con éste la asidua y
normal relación de entendimiento que determinadas
competencias requieren. Ello exige la elaboración de
un programa de actuación que refleje la política con-
creta a desarrollar por el Consejo en sus diversos
ámbitos de actuación 11.

B. Organización del Consejo General del
Poder Judicial

El diseño organizativo que del Consejo General
hace la Ley Orgánica 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 órganos colegiados (Pleno, Comisión, Per-
manente, Comisión Disciplinaria, etc.) a través de
los que actúa, sin que se articulen órganos uniper-
sonales (salvo el supuesto de la figura del portavoz).

Esta organización puede ser la adecuada para de-
sarrollar alguna de sus competencias, como las re-
lativas a 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 o ejecutivas, como las que el Consejo tiene en-
comendadas, cuales las relativas a la inspeCCión o
a la formación y perfeccionamiento de jueces y ma-
gistrados. Para el desarrollo de estas funciones y de
otras en las que, aunque no tenga competencia es-
pecífica sí que tiene algún tipo de participación (v.
gr. selección de jueces, personal auxiliar planes de
urgencia, planta judicial nombramiento de titulares
de órganos nuevos, o diseño de la nueva oficina ju-
dicial), se impone como necesaria una organización
por delegaciones o carteras de las que se encarga-
ría un vocal, con el servicio administrativo de apoyo
que se considerara necesario; y lo mismo podría ha-
cerse con otras materias cuales las relativas a la
confección de la memoria anual, a la emisión de in-
formes para las diversas Comisiones, o a las rela-
ciones con los órganos correspondientes a los dis-
tintos órdenes jurisdiccionales y otras especialida-
des (Menores, Orden Social, Vigilancia Penitencia-
ria, etc.).

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

11 En relación con el Programa de actuación del Consejo, se
asumió por la Ponencia la propuesta de ratificar expresamente lo
acordado en el 111Congreso, que aprobó unas «Propuestas para

del Consejo detente una vocalía, delegación o car-
tera específica y se responsabilice de ella; lo que ha-
bría de hacerse con visos de permanencia, puesto
que la rotación anual de los voc~les adscritos a las
distintas comisiones sólo lo exige aquella ley para
estos organismos.

En el desarrollo específico de este criterio general
se impone como imprescindible la creación de cua-
tro concretas vocalías o carteras referidas a los te-
mas en los que la reorganización del Consejo es
más acuciante; a saber, inspección, formación y per-
feccionamiento, oficina judicial y relaciones con los
medios de comunicación. En cuanto a los dos pri-
meros, porque constituyen aspectos cruciales de la
gestión eficaz del Consejo de acuerdo con lo que
después se dirá respecto a objetivos de actuación
en ambas materias. En cuanto a la oficina judicial,
porque exigida como está de un nuevo diseño, el
Consejo no puede desentenderse de esta cuestión
tanto más cuanto que previéndose sucesivas trans-
ferencias en materia de medios materiales a diver-
sas Comunidades Autónomas el control de la varia-
da actividad de cada una de ellas y del Ministerio de
Justicia tiene que ser asumido por un órgano distin-
to que no puede ser otro que el Consejo en cuanto
que todo lo relativo a esta materia incide de lleno 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 relación con los
medios de comunicación, porque el actual sistema
del portavoz aparece como insuficiente, no sólo 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 conexión permanen-
te con ellos, y no sólo en relación con las activida-
des del Consejo, sino también con la de los propios
organismos judiciales, necesitados de una política
informativa que vaya más allá de la simple relación
periodista-juez que en más de un supuesto está re-
sultando nefasta para la imagen pública de la justi-
cia; posiblemente sea necesaria la creación de ga-
binetes de prensa en los distintos Tribunales y en el
Consejo, coordinados entre sí y dirigidos desde el
Consejo.

Existe además, un tema pendiente deficiente me n-
te llevado por los anteriores Consejos, por exceso
el primero y por defecto el segundo, es el de la re-
lación de dicho órgano 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 que aquél es un órgano del
Estado, y éstas son organizaciones político-sindica-
les con inevitable cariz corporativo; pero también es
cierto que están integradas por jueces y magistra-
dos que tienen en ellas su única posibilidad de par-
ticipación política, como también lo es que son és-
tos los principales conocedores y responsables del
funcionamiento de la Administración de Justicia aun-
que su visión del tema sea parcial o interesada. Por
todo ello estimamos que nada perdería el Consejo

un Programa del Consejo General del Poder Judicial" (JUECES
PARA LA DEMOCRACIA, Información y Debate, n(Jmflro O), que
se consideran sustancial mente vigentes.
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sino Que ganaría bastante (ya Que tiene la legitima-
ción) si mantuviera una relación fluida con dichas
asociaciones. Esta relación podria institucionalizar-
se a través de una Comisión Mixta Consejo-Asocia-
ciones con la única finalidad de transmitir en ambas
direcciones para su discusión. ideas. expectativas.
proyectos o decisiones de cada uno de sus in-
tegrantes.

De acuerdo con ello el Consejo estaria articulado
sobre los siQuientes órganos:

a) Organos colegiados: Pleno. comisión perma-
mente. comisiones disciplinarias. comisión de califi-
cación. comisión de estudios e informes. comisión
presupuestaria v Comisión Mixta Consejo-Asocia-
ciones.

b) Oraanos unipersonales: presidente. vicepresi-
dente. consejero delegado para la Inspección. con-
sejero delegado para la formación y perfecciona-
miento de jueces y magistrados. consejero delega-
do para la oficina judicial y consejero delegado para
los medios de comunicación social.

c) Organos técnicos: Además de los ya existen-
tes se incluirán dentro de la Secretaría General los
servicios correspondientes a cada una de las dele-
gaciones permanentes antes referidas.

Como antes se ha dicho. habría Que crear otras
delegaciones en relación con otras materias. respec-
to de las cuales no sería tan preciso crear órganos
técnicos de apoyo especificos. Su concreción. 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 territorios como
el pasado Consejo ideó. y no sólo porque no se le
ha visto eficacia. sino porque lo único que con ello
se puede conseQuir es la creación de «virreinatos»
individuales.

C. Propuestas de actuación en sus diferentes
áreas de competencia

1. Inspección 12

El Servicio de Inspección constituye el único me-
dio legalmente previsto para poder conocer el esta-
do de funcionamiento y las necesidades de la Admi-
nistración de Justicia. puesto que no existe ni siquie-
ra una Inspección de Servicios 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 investigación
referida al funcionamiento de la Administración de
Justicia (art. 13 de la Ley Orgánica 6/1981 de 6 de
abril. del Defensor del Pueblo).

Se trata de un servicio fundamental en cuanto que
sólo una buena actuación del mismo permitirá cono-
cer la realidad sobre el funcionamiento de los órga-
nos jurisdiccionales tanto en cuanto a su celeridad
como a la calidad de su actuación. así como las ne-

12 En relación con los temas de "Calificación. inspección y dis-
ciolina» se presentó una comunicación por la Sección Territorial
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cesidades O carencias reales de todos y cada uno
de los que la integran. requisito «sine que non» para
poder satisfacerlas. Y sin embargo no ha servido
nunca para eso debido a su configuración como ór-
gano centralizado (única sede en Madrid). burocra-
tizado (actuaciones episódicas. previstas con meses
de antelación. documentadas siempre). y concebido
más como un órgano inquiSitivo. sancionador y ne-
gativo que como un órgano receptor de deficiencias
y colaborador de su solución.

Se impone modificar el sistema de funcionamien-
to de la Inspección de Tribunales en los siguientes
aspectos:

1. Descentralización. Al lado de los servicios
centrales se hace necesario la creación de unida-
des territoriales radicadas en las sedes de los terri-
torios judiciales más extensos y con mayor número
de órganos. Tales unidades. aún dependientes or-
gánicamente del Consejo e integradas en su servi-
cio. estarían a disposición igualmente del presiden-
te (o presidentes) del Tribunal Superior a que alcan-
zara su competencia territorial en coordinación con
el vocal delegado.

2. Desburocratización. Sin perjuicio de la reali-
zación de inspecciones extraordinarias esporádicas
y completas de los distintos órganos jurisdiccionales
al estilo actual. las inspecciones ordinarias habrían
de articularse como visitas de información. y reali-
zadas con o 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 y sus necesidades: para lo cual no haría
falta aparato alguno de secretario ni acta formal.

3. Modificación finalista. El fin de la inspección
ordinaria no sería detectar deficiencias «ad punien-
dum». sino para proveer a su solución cuando és-
tas no consistieran precisamente en la imposición
de una sanción. Asimismo dentro de la actividad ins-
pectora se incluiría la inspección sobre el funciona-
miento de los servicios (horario. productividad. for-
ma de celebración de los actos judiciales. trato a los
ciudadanos y curia. etc.). incluida la actuación qe to-
qos los funcionarios al servicio de la Administraéiál'1
de Justicia.

Se trataría de crear una red inspectora que bajO
la dirección del Consejo-delegado estaría integrado
por:

a) Una inspección central (inspector delegado
jefe o inspectores aqjur'os) encargado de la insp~c-
qión ordinaria del Tribunal Supremo. Audiencia N¡:1-
cional y Tribunales Superiores de Justicia. sin per-
juicio de inspecciones extraordinarias respecto de
cualquier órgano del Estado. y

b) inspecciones territoriales (dependientes de la
inspección central. pero coordinadas con el presi-
dente o presidentes de los Tribunales Superiores de
Justicia) encargadas de la inspección ordinaria de
las Audiencias Nacionales. Provinc\~les y Juzgados
de todo tipo. incluidos los de paz: Su territorio po-
dría corresponder con el de una sola Comunidad Au-
tónoma. o con el de varias.

Una inspección funcionando en forma permanen-

de Madrid. que se acordó publicar como documento adicional a
la Ponencia.



te. permitiría al Consejo conocer en cada momento
el estado real de cada Tribunal. para poder transmi-
tir al Gobierno puntualmente las necesidades, a fin
de solucionarlas. v permitirá acudir a soluciones de
emerqencia antes de que la situación de deterioro
sea insalvable como a veces ocurre. Permitirá co-
nocer las necesidades de futuro en orden a la crea-
cion de orqanos iudiciales nuevos. sustituyendo al
conocimiento estadistico en las previsiones a veces
tan desatinadas de la Ley de Plantas y Demarca-
cion, Y permitirá conocer la trayectoria profesional
de todos y cada uno de los funcionarios judiciales.
a efectos de futuros nombramientos discrecionales.

Deberla suprimirse el carácter reservado de los in-
formes l..l. El Consejo debería asumir de forma efec-
tiva la inspección de los órganos jurisdiccionales mi-
litares. aue leaalmente tiene asignada 14.

2. Formación y perfeccionamiento de jueces y
magistrados

La función judicial exige a sus detentadores un
constante reciclaje derivado tanto del incesante
cambio leqislativo como de los cambiantes criterios
jurisorudenciales. y del adocenamiento que cual-
quier trabajo ouede llevar a producir. Hasta ahora la
puesta al día de los conocimientos necesarios a todo
juez se ha deiado al arbitrio o iniciativa de cada cual,
sin tener en cuenta que. por mucho interés que se
tenga. es muy difícil a nivel individual mantener el
grado de calificación jurídica exigible.

El problema empieza ya con el sistema de selec-
ción. la oposición, que por el tiempo y modalidad de
preparación que usualmente se sigue no atrae pre-
cisamente a los juristas ávidos de saber ni constitu-
ye un incentivo para aprender. sino para aprobar:
ello unido al coste de la preparación no asequible a
todos los que terminan la carrera de Derecho. Sigue
en la Escuela Judicial en donde hasta ahora no
consta aue se incentive el interés de aprender. y se
perpetua cuando en las pruebas de especialización
v selección para el ascenso de jueces y magistra-
dos (art. 312) se prima la memorización sobre el co-
nocimiento racional de las instituciones jurídicas. A
todo lo cual se une el hecho real de que el ejercicio
de la jurisdiccion deja poco margen de tiempo para
~se estudio aue el continuo reciclaje requiere.

En cualquier caso la formación y perfeccionamien-
to de los jueces es un tema de difícil enfoque. 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 ocurrido, puesto que el sistema de
charlas o conferencias de especialistas sobre temas
concretos. aun cuando éstos hayan sido importan-
tes. no puede afirmarse que haya aumentado los co-

13 Enmienda formulada «in voce» por varios congresistas y
asumida por la Ponencia.

14 Enmienda formulada por Angeles Vivas y asumida por la

nacimientos jurídicos más que si acaso de una ínfi-
ma minoría de jueces españoles.

El próximo Consejo debería dirigir su actividad en
relación con esta materia en tres direcciones dife-
rentes: hacia los aspirantes a juez. hacia los alum-
nos de la Escuela Judicial y hacia los jueces y ma-
gistrados en activo.

2.1 . En relación con los aspirantes a ingreso en
la Carrera Judicial

a) En relación con el turno de oposición

Lo primero que habría que hacer, de acuerdo con
el Gobierno es establecer un sistema de exámenes
en el que no sólo se incluyeran las cualidades me-
morísticas del examinado. sino su cultura jurídica de-
mostrada sobre temas generales. para ello se exi-
girá un examen oral sobre temas concretos y otro
escrito sobre instituciones que abarcarán temas di-
versos del programa.

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

En el terreno personal. el Consejo habría de con-
vocar becas para opositores sin medios económicos
que ofrecieran un mínimo de garantías iniciales para
atraer gente interesante.

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

Los aspirantes a ingreso por el sistema de con-
curso, bien a la categoría de juez bien a la de ma-
gistrado, están sometidos a unos baremos previos y
a una entrevista que. 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 vía del cuarto turno (magistrados) habría
que sacar a concurso las plazas concretas vacan-
tes, o por lo menos el orden jurisdiccional que las
mismas se refiere. y permitir un concurso por espe-
cialidades puesto que normalmente el jurista con
más de diez años de antiguedad ya se ha especia-
lizado en materias propias de un orden jurisdiccio-
nal. y quiere garantías de permanencia en él antes
de participar en el concurso.

Ponencia. Angeles Vivas Larrey presentó además una comuni-
cación titulada «Apuntes sobre el servicio de Inspección». que se
acordó publicar como documento adicional a la Ponencia.
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c) En relación con los alumnos del Centro de
Estudios Judiciales

Las clases en el Centro de Estudios Judiciales no
pueden ser como en la Universidad. ni consistir en
temas teóricos concretos. Por una parte. han de te-
ner un contenido práctico fundamental en atención
a la futura actividad del aspirante. y. por otra. ha de
tratar de incentivar al alumno en la adquisición de
conocimientos y en la plasmación de los mismos.
Para ello el mejor sistema es el del caso práctico (el
caso LAW de las universidades anglosajonas). con
la investigación jurisprudencial y doctrinal que su ra-
zonada solución exige.

En cualquier caso habría de pasar el alumno una
temporada como juez en prácticas (cual por lo de-
más prevé el articulo 307 de la Ley Orgánica) en un
Juzgado cuyo titular se brindara a dirigir el aprendi-
zaje de su futuro compañero.

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

El Consejo. aunque no tiene atribuciones expre-
sas para imponer este nuevo sistema, habria de ha-
cer valer su importante participación en el Consejo
del 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 dirección que
se precisa. (En tal Conseja habría de participar ne-
cesariamente el consejero o vocal delegado para
esta materia).

2.2. En re/ación con los jueces y magistrados en
activo

a) Actuación general

En principio el Consejo habría de proporcionar a
cada juzgado el material mínimo indispensable para
estar al día en cuanto a la legislación vigente: textos
legales permanentemente actualizados. Y también
un resumen periódico 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 casación o semejantes. por ór-
denes jurisdiccionales un resumen mensual de sen-
tencias confeccionado por el servicio de formación.

En cada centro de trabajo (o por lo menos en los
que el número de jueces lo exija) se propiciará la
creación de una biblioteca bien dotada, con perso-
nal dedicado al cuidado y control. y dotada de me-
dios de reproducción de documentos (fotocopiado-
ra) que faciliten su uso e impidan la distracción de
los libros.

Habrá de facilitar igualmente a los distintos órga-
nos jurisdiccionales la jurisprudencia y legislación
debidamente informatizados.

15 Asumido por la Ponencia de la comunicación de Carlos Ló-
pez Keller sobre formación. Que se acordó también publicar como
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b) Actividades puntuales

b.1) Las pruebas de promoción y especialización
para el acceso a la categoría de magistrado prima-
rán los conocimientos racionales de los temas de la
especialidad antes que su desarrollo memorístico.
En el curso a desarrollar en el Centro de Estudios
Judiciales se seguirá el sistema de casos prácticos.

b.2) Se mantendrá un sistema periódico de se-
minarios, mesas redondas y COloquios sobre temas
concretos de interés. a desarrollar en sedes judicia-
les distintas (descentralizados), procurando la asis-
tencia y participación de todos los jueces y magis-
trados. Es importante la utilización de locales judi-
ciales y la participación mayoritaria de los propios
jueces tanto como expositores de los temas como
participantes a cualquíer nivel.

Cuando se hayan prodUCido reformas legislativas
y transcurrido un cierto tiempo habrán de convocar-
se este tipo de reuniones para participar experien-
cias e intercambiar puntos de vista respecto de su
aplicación práctica.

b.3) Se reactivarán los convenios con las univer-
sidades para fa realización de seminarios puntuales
sobre temas de especial interés.

Por supuesto que ello no impide que se siga con
el sistema de grandes conferencias o coloquios so-
bre temas trascendentales; pero para la formación y
perfeccionamiento de los jueces españoles es me-
jor llevar a su terreno los problemas de cada día, y
las propuestas razonadas para su pOSible solución.

En los cursos de formación y perfeccionamiento
organizados por el CGPJ debe atenderse preferen-
temente a la profundización de los valores constitu-
cionales como superiores a toda otra norma con apli-
cación real por encima de cualesquiera otras 15.

3. Reorganización de la oficina judiCial

El Consejo General del Poder Judicial no tiene
más intervención en relación con la oficina judicial,
definida como "estructura de medios persona/es y
materia/es que sirve de soporte a /a actividad juris-
diccional» que la de fijar el horario de trabajo, ins-
peccionar y aprobar la creación con determinados
requisitos previos de oficinas especializadas en la
tramitación de determinados asuntos (art. 98 de la
ley). Es el Ministerio, con sumisión a lo previsto en
la ley, y las Comunidades Autónomas que tienen
transferidas competencias en materia judicial, quie-
nes tienen atribuida la posibilidad de modificar la
configuración física de la oficina y la mayor o menor
dotación de medios materiales. Unos y otros tendrán
que ponerse de acuerdo en modernizar un sistema
de oficina obsoleto no sólo en cuanto a los medios
de que dispone sino en cuanto a su propia organi-
zación general dentro del organismo judicial, ya la
vista de los modernos sistemas de organización y
métodos de trabajo, incluidos en ellos todo el siste-
ma de informatización que haya de llevarse a cabo.

documento adicional a la Ponencia.



En cualquier caso. como quiera que la reorgani-
zación de la oficina judicial constituye una exigencia
para el mejor funcionamiento de los órganos judicia-
les a cuya finalidad está aquella adscrita. y puesto
que el Consejo General es quien tiene el control úl-
timo de funcionamiento de éstos. tiene que estar
presente en cualquier diseño de la nueva oficina ju-
dicial que se impone. Y su importancia exige la crea-
ción de una delegación permanente. que. junto al Mi-
nisterio de Justicia y las diversas Comunidades Au-
tónomas. coadyuven a hacer realidad esa necesita-
da remodelación. Tanto más cuanto que las sucesi-
vas transferencias descentralizadoras exigirán una
dirección para el control armónico de las distintas
propuestas de las diversas Comunidades que. no
pOdrá ni deberá éstar. de hecho. radicada en el Mi-
nisterio de Justicia.

La creación de servicios u oficinas comunes cons-
tituye un paso necesario para lograr optimizar los re-
cursos existentes. evitando la dispersión que actual-
mente se registra. Sin embargo. conviene acotar
adecuadamente aquellas actividades susceptibles
de organizarse de este modo pues. de lo contrario,
se produciría una pérdida de control por parte del
juez y sus colaboradores respecto del desarrollo del
procedimiento concreto. dificil mente compatible con
un adecuado ejercicio de la tutela efectiva 16.

El Consejo General intentará homegeneizar el rit-
mo de desarrollo. dotación de medios y moderniza-
ción de sistemas en las diferentes Comunidades Au-
tónomas que tengan transferido o delegado el ejer-
cicio o titularidad de competencias entre sí y en re-
lación con aquellas Comunidades que no tengan en
ejercicio dicha competencia. a fin de evitar desequi-
Iibrios notables en la dotación y desarrollo territorial
de la Administración de Justicia 1 7.

4. Defensa de la independencia

La Constitución de 1978 puso fin en nuestro país
a una concepción generalizada que convertía al
Juez en un mero aplicador de Leyes. en un admi-
nistrador de justicia más que miembro de un poder
del Estado. alejado de la concepción constitucional
de servicio público tutelador de intereses colectivos.
Los artículos 24.1 y 9.2 de la Constitución proponen
un modelo de juez promocional. un juez que defien-
da el interés general que interviene en la vida eco-
nómica y social. que crea derecho y que se encuen-
tra incorporado 'a tareas tuteladoras como garante
de los derechos de los individuos reconocidos en la
Constitución. El concepto del poder judicial. es, por
consiguiente. un intento de reafirmar la independen-
cia de 105 jueces en su función jurisdiccional en sus
dos vertientes: en su proyección interior. como po-
sición del juez frente a las partes. y en su proyec-
ción exterior. como posición de la Magistratura fren-
te a 105 poderes políticos. fuerzas sociales y la lla-
mada opinión pública. Esta necesaria independen-

16 Asumido por la Ponencia de la comunicación de la Sección
Territorial de Madrid sobre «Reorganización de la Oficina Judi-
cial». Que se acordó publicar como documento adicional a la
Ponencia.

cia, consagrada en el artículo 117.1 por nuestra
Constitución, dio un paso adelante en su desarrollo
normativo (además de encomendar la Constitución
al MF la misión de velarla) con la LOP judicial, al en-
comendar al órgano de gobierno del poder judicial
la recepción de las quejas judiciales (art. 14 LOPJ.)
por considerarse inquietados o perturbados en su in-
dependencia jurisdiccional.

Sería, pues, función primordial del Consejo defen-
der la independencia de jueces y magistrados fren-
te a quien la menoscabe, no sólo como cometido po-
lítico de fondo, sino arbitrando los mecanismos que
permitan una respuesta ágil y contundente y. por
consiguiente, eficaz frente a la opinión pública y al
perturbador.

Sin embargo, el Consejo ha incumplido este co-
metido en demasiadas ocasiones. como lo demues-
tran los diversos conflictos habidos en los últimos
años.

Ello supone la siguiente valoración:
a) El Consejo no tiene mecanismos ágiles que le

permitan reaccionar con sensibilidad y prontitud en
los conflictos que atañan a la jurisdicción y en los
que deba intervenir.

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

e) El Consejo no ha intervenido como debiera
ante la opinión púiblíca ni ha salído al paso de intro-
misiones en la independencia judicial realizadas por
algunos medios de comunicación social que en cier-
tos casos han llegado hasta el linchamiento moral
de algunos jueces.

Frente a esto se propone:
- Exigir al Consejo una mayor independencia

respecto al Ejecutivo, potenciando su carácter au-
tónomo.

- Asunción de sus funciones veladoras de la in-
dependencia jurisdiccional con mayor decisión y
prontitud.

- Potenciación de un gabinete de prensa ágil y
atento.

- Renuncia de los consejeros a su militancia y
fidelidad política. en su caso.

- Creación de un órgano en el Consejo encar-
gado de recibir y dar rápido trámite a las denuncias
sobre vulneración e la independencia judicial 18.

5. Política de nombramientos. Calificación

La política de nombramientos en cuanto se refie-
re a los de carácter discrecional (Magistrados del Tri-
bunal Supremo y Presidentes) no podrá hacerse
más que siguiendo los principios de mérito y capa-
cidad, siguiendo los criterios del art,ículo 103.3 de la
Constitución. Para ello. la mejor garantía es la de sa-
car a concurso específico cada vacante aunque la

17 Enmienda de A. Salceda. asumido por la Ponencia.
18 Enmienda propuesta por Luis Manglano y aprobada por el

Congreso.
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Ley no lo exija. y hacer los nombramientos en reso-
lución motivada concretando los méritos que han de-
terminado el nombramiento. puesto que la publici-
dad es la mejor garantia contra las sospechas de
amiguismo. fidelidad personal o c1ientelismo partidis-
ta que constituyen los aspectos deslegitimadores de
tales nombramientos.

Este mismo sistema de concurso habrá de utili-
zarse también para las comisiones de servicio.

6. Facultad de disciplina

El ejercicio de esta facultad por parte de los dis-
tintos ora anos de gobierno del Poder Judicial. pero
fundamentalmente del Consejo. ha de llevarse a
cabo con todo rigor en cuanto a sancionar siempre
que haga falta y rigor en cuanto a la sumisión de las
exigencias de legalidad.

Sin perjuidicio de propugnar la imposición de las
sanciones que sean precisas. no debe olvidar el
Consejo gue este médoto de corrección de deficien-
cias debe ser siempre subsidiario de una actuación
previa tendente a solucionarlos por otras vias. y que
debe utilizarse sólo para sancionar incumplimientos
administrativos y nunca para entrometerse en cues-
tiones estrictamente jurisdiccionales en relación con
las cuales debe prevalecer por encima de cualquier
otra consideración. el respeto a la independencia del
Juez.

En los expedientes disciplinarios han de mante-
nerse los principios de previa audiencia. derecho de
defensa y presunción de inocencia. permitiendo al
interesado un conocimiento cabal de su contenido
desde el prinCipio y la posibilidad de proponer todo
tipo de pruebas asi como su partiCipación en la prác-
tica de las mismas. Asimismo debe introducirse
como posible la personación en ellos de las Asocia-
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ciones Judiciales en cuanto manifiesten tener inte-
rés en relación con la persona del expedientado o
con la gravedad de los hechos que se le imputan.

7. Potestad reglamentaria

Es reconocida la falta de atribución a este Conse-
jo de una potestad reglamentaria «ad extra». pues-
to que sólo la tiene reconocida a efectos internos
(art. 110 de la Ley Orgánica).

Sin embargo. también la Ley orgánica hace de
competencia reglamentaria en algunas materias
(v. gr. en la fijación de horarios). asi como que el Tri-
bunal Constitucional reconoció la necesidad de que
el Consejo ejerciera esa potestad reglamentaria en
relación con las «condiciones accesorias para el
ejercicio de la función judicial (Tribunal Constitucio-
nal. sentencia 108/1986 de 26 de julio). Y de hecho
en la actualidad se pOdrán recopilar un gran núme-
ro de acuerdos del Consejo en relación con temas
como la confección de los alardes. la elección de los
jueces de Paz. el sistema de elección de decanos o
miembos de las Salas de Gobierno. sistema de con-
cursos. formalidades y plazas para solicitar nuevos
destinos. etc.

Esta facultad reglamentaria tiene que seguir utili-
zándola 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 evitarlas y para llenar lagunas que pudieran
existir se sugiere una recopilación en forma del Re-
glamento General que las recopilara. La existencia
de ese Reglamento tendría la ventaja de vincular al
Consejo. con lo que supondria de seguridad jurídica
para los afectados por las situaciones reguladas.



DECLARACIONES

Sobre los presos de los GRAPO en huelga de hambre
Jueces para la Democracia se pronunció en su

momento en favor de la legalidad y legitimidad de la
política penitenciaria de dispersión y también por el
respeto a la libre determinación de los internos en
su decisión de no alimentarse y la corrección 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 político,
es hoy un tremendo drama humano. Y es que uno
de los huelguistas ha muerto, varios más se encuen-
tran en situación límite y buen número de ellos pa-
decen lesiones irreversibles.

Esta situación supone que la polémica desenca-
denada hace unos meses carezca en este momen-
to de sentido. Ahora se abre camino sólo una pre-
gunta: ¿Hay alguna razón de política penitenciaria
que pueda justificar la indiferencia frente a semejan-
te realidad?

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

Es verdad que éstos cumplen pena por delitos

particularmente odiosos, como son los de terroris-
mo, para los que no cabe la menor justificación. Pero
en estos momentos, para el estado democrático, los
presos de los GRAPa son simplemente ciudadanos
en situación de cumplimiento de condenas cuyos lí-
mites determina el Código Penal. Por ello, y sea cual
fuere la opinión que el tratamiento penitenciario de
los GRAPa anterior a la huelga pudiera merecer, lo
cierto es que la situación actual, con el riesgo efec-
tivo de nuevas muertes, está de hecho en las antí-
podas de cualquier perspectiva de reinserción o ree-
ducación, objetivo que la Constitución asigna a la
sanción penal. A tal punto que muy bien podría de-
cirse que los «medios» han entrado en contradic-
ción irresoluble con el supuesto «fin».

Esto sólo, o incluso la pura duda racional y siem-
pre susceptible de plantearse, de que una determi-
nada política pueda no ser la más acertada en al-
gún momento, o simplemente admita alguna alter-
nativa más razonable, sería bastante para imponer
en este caso una franca reconsideración 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 GRAPa.

En favor del derecho a la libre sindicación de la Guardia Civil
1. Jueces para la Democracia reclama de los po-

deres públicos la promulgación de un Estatuto legal
de la Guardia Civil, que los confiera su condición de
Fuerzas de Seguridad totalmente desligadas de las
Fuerzas Armadas como reclaman los artículos 8 y
104 de la Constitución, terminando con la actual si-
tuación de ambiguedad al hacer efectivo el carácter
civil que aparece en su denominación.

2. La condición de fuerza civil de seguridad de
la Guardia Civil, exige que el derecho a la libre sin-
dicación que proclama el artículo 28.1 de la Consti-
tución abarque también a los miembros de aquel
Cuerpo, aunque sea por las modulaciones que pre-
vee dicho artículo. Lo que no puede admitirse es que

la reivindicación del ejercicio de un derecho básico
en toda convivencia democrática, se convierta en
factor desencadenante de una estrategia de repre-
sión por los poderes públicos.

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

3. En consecuencia, Jueces para la Democracia
reclama de los pOderes públicos 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-
ción y se paralicen las medidas penales o discipli-
narias iniciadas para sancionar dicho ejercicio.
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COMUNICACIONES

Sobre el apartado 111de la Ponencia
Juan Luis IBARRA ROBLES
Magistrado TSJ País Vasco

Sección Territorial del País Vasco

En el apartado III-A) de la Ponencia, se sostiene
que el principal objetivo del próximo CGPJ es avan-
zar en la dimensión política de su función constitu-
cional mediante la asunción de un sustancial grado
de responsabilidad sobre el buen funcionamiento del
servicio público de la Administración de Justicia;
para lo cual se propone una reforma de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial que amplíe las competen-
cias de gobierno del CGPJ, por entender que el ac-
tual minimalismo y desconcierto competencial impi-
de que el CGPJ desarrolle una posición protagonis-
ta en el diseño de una política judicial autónoma.

Estando por completo de acuerdo en el plantea-
miento, parece de interés el debate sobre la propo-
sición que se presenta como fundamento del análi-
sis, según la cual la causa determinante de que el
actual Consejo no haya llegado a consolidarse como
un efectivo órgano de gobierno del Poder Judicial,
habría sido la parquedad en las competencias atri-
buidas al CGPJ por la Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial; parquedad competencial que, a su vez, ven-
dría a expresar la reacción reductora del legislativo
estatal frente al mantenimiento por el primer CGPJ
de posiciones abiertamente beligerantes cotra la
mayoría parlamentaria.

Así, 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 relación con el proyecto de Ley Orgánica
del Poder Judicial, aportó, como secuela aún no su-
perada, una visión errátil sobre el lugar que al Con-
sejo le corresponde en el entramado constitucional.

Desde esta línea de análisis, la Comunicación for-
mula como hipótesis que es la crisis de indentidad
institucional -más que la escasez competencial-
la que permite una coherente explicación de la ine-
fectividad del CGPJ en el cometido de definición y
gestión de la política 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 habría
de atender, prioritariamente, a la tarea de acotar el\
espacio que constitucionalmente le corresponde en
el sistema institucional de poderes públicos.
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De otra parte, en el apartado III-C de la Ponencia,
se propone la inclusión de las propuestas de actua-
ción para las Salas de Gobierno de los Tribunales
Superiores de Justicia, formuladas en la reunión de
electos por las candidaturas de JPD celebrada en
Madrid el pasado febrero.

1. La crisis de indentidad institucional del
CGPJ constituye un elemento de lastre que
le impide alcanzar una posición
protagonista en la formulación y gestión de
la política judicial

En el acto de presentación de la Memoria Judicial
de 1989 ante la Comisión de Justicia del Congreso,
varios representantes parlamentarios criticaron al
equipo saliente del CGPJ la falta de capacidad para
diseñar y gestionar una política judicial que haga
operativa la contribución y responsabilidad de la ju-
dicatura en el eficiente funcionamiento de la Admi-
nistración de Justicia.

Algunas de las respuestas del presidente en fun-
ciones del CGPJ, profusamente reproducidas por los
medios de comunicación, dieron pie para que se
transmitiera a la sociedad el mensaje de que los jue-
ces -y no el defecto en la política judicial- son los
únicos responsables de la mala calidad de las pres-
taciones judiciales, en razón de su escasa predispo-
sición formativa y de su excesiva tendencia a evitar
el rigor disciplianrio mediante el escudo de la inde-
pendencia judicial.

Aún aceptando que responde a una lectura bien
interesada de la intervención del presidente en fun-
ciones ante el Congreso, la proposición transmitida
por los medios que, al no haber sido eficazmente
controvertida por el CGPJ, pasa a convertirse en una
«realidad» comunicacional, integrándose en los cir-
cuitos configuradores de la opinión pública, vendría
a decir en el máximo foro parlamentario y en la oca-
sión más emblemática de la relación del Poder Ju-
dicial con los representantes de la soberanía popu-

. lar, el CGPJ denuncia a los j!.reces por su falta de
formación y reivindica mayores competencias disci-



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

El impacto de este indiscriminado «yo acuso» a
los jueces, entonado por el propio órgano de gobier-
no de la judicatura no termina, sin embargo, en el
efecto distorsionante que haya podido producir so-
bre la ya bien deteriorada imagen social de la Ad-
ministración de Justicia, sino que, más allá de ello,
contribuye a una línea de valoración del vigente mo-
delo constitucional de Poder Judicial en clave de di-
seño fallido inevitablemente que, si bien la sociedad
debe admitir la dificultad en la reforma de las estruc-
turas obsoletas de la Administración de Justicia, ha
de entenderse como un innecesario gravamen el
aceptar que una judicatura inculta y díscola reclame
que su actuación haya de ser preservada mediante
la garantía de la independencia judicial. Desde esta
premisa no resulta difícil comprender que determi-
nada prensa suscite la reflexipón editorial sobre las
virtudes de un modelo de provisión electiva de los
cargos judiciales.

No es preocupante que se ponga en duda la bon-
dad del modelo constitucional de Poder Judicial, ni,
menos aún, que se promueva la crítica social y la
exigencia de responsabilidad sobre eventuales ac-
tuaciones arbitrarias o simplemente erróneas 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 más acabada muestra de la
precariedad del actual CGPJ para -de manera so-
cialmente comprensible- formular y gestionar una
reconstrucción operativa de lo que el Tribunal Cons-
titucional (s. TC 108/86, FJ6) llama «especial situa-
ción del poder judicial y de sus integrantes en la
Constitución»; especifidad que el propio Tribunal ci-
fra en el contrapeso entre la independencia judicial
y la responsabilidad de los jueces y magistrados en
el ejercicio de la función jurisdiccional y de las de-
más funciones que le sean atribuidas por ley en de-
fensa de cualquier derecho (art. 117.4 CElo

Cuando el 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 la independencia judicial la que di-
ficulta un más diligente gobierno de la Administra-
ción de Justicia, hasta el punto de que la gravedad
de la barrera le exonera de toda responsabilidad en
los precarios resultados obtenidos en los cinco años
de mandato, olvida que la medida constitucional de
eficiencia de la función gubernativa encomendada al
mismo, reside en el grado de satisfacción que ob-
tenga en la garantía de la independencia judicial. Ol-
vida que es, precisamente, este cometido de garan-
tía del independiente ejercicio de la potestad juris-
diccional, inherente al principio de separación de po-
deres, lo que dota de un fundamento exquisitamen-
te político a la opción constitucional que atribuye al
CGPJ una posición autónoma en el entramado de
los poderes públicos.

Esta posición autónoma del CGPJ, habrá de nu-
trirse de un contenido funcional, en términos de atri-
bución de potestades y competencias. Pero no cabe
obviar que la razón de ser de unas y otras es la de
servir instrumental mente a la finalidad de hacer efec-
tivo el cometido constitucional de intervención 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 relleno del conteni-
do funcional es el conseguir un más nítido acota-
miento del «lugar» del sistema institucional desde
donde el CGPJ deba desarrollar la posición autóno-
ma que constitucionalmente le corresponde, supe-
rando, así, el erratismo institucional al que se vio
abocado a resultas de la crisis abierta en 1985 con
el conflicto constitucional de competencias suscita-
do y perdido frente a las Cortes Generales, en rela-
ción con el proyecto de Ley Orgánica del Poder
Judicial.

La efectiva ampliación de las competencias con-
feridas al CGPJ por la Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial, puede alcanzar, en este sentido, un alto valor
simbólico expresivo de la superación del síndrome
parlamentario de «reticencia» judicial; no debe, sin
embargo, olvidarse de que la inestabilidad funcional
del CGPJ dimana de la opción del constituyente por
un modelo de gobierno de la judicatura, en la que
se defiere al legislador ordinario el cometido de con-
figurar y regular un elemento tan esencial para la de-
finición de la identidad institucional como es el refe-
rido a las funciones que al mismo le corresponde de-
sarrollar, ya que el artículo 117.2 de la Constitución
se limita a señalar las «materias» sobre las que «en
particular» habrá de recibir competencias.

Pues bien, aún cuando la potencial inestabilidad
competencial haga que la autonomía del CGPJ res-
ponda a un contenido legal viable, el reto que prio-
ritariamente se plantea al próximo Consejo es el de
conjugar esta característica constitucional con la su-
peración de una correlativa autopercepción de su
posición institucional.

Cabe reparar en que otros poderes públicos tam-
bién constitucionalmente regulados, aún cuando de
menor trascendencia en la definición de la forma ju-
rídica de Estado, como lo son los entes locales au-
tónomos, han debido de reconstruir operativamente
una posición autónoma en el sistema institucional,
conjugando el mismo dato de la atribución al poder
legislativo del contenido competencial definidor de
su autonomía.

Bien es verdad que la técnica de la «garantía ins-
titucional» (C. Schmitt, 1931, E. Schmidt-Jortzig,
1979) acogida por el Tribunal Constitucional, desde
la sentencia de 28 de julio de 1981, como método
de perservación de la posición institucional de la en-
tidad es de naturaleza constitucional competencial-
mente inestables, encuentra respecto del Consejo la
grave dificultad de no contar con una «imagen ins-
titucional característica» previa a su creación por la
Constitución de 1978.

Pero si esto es así, habrá también que aceptar
que el problema no reside, al menos únicamente, en
dotar de mayores competencias al Consejo sino en
contribuir a resolver esta posición institucional insu-
ficientemente autopercibida que viene lastrando la
eficacia del CGPJ como foro protagonista de la for-
mulación y gestión de la política judicial.
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2. La función de las Salas de Gobierno de los
TSJ en el proceso de reforma del sistema
de gobierno territorial del Poder Judlclel

La constitución de las Salas de Gobierno de los
Tribunales Superiores de Justicia y la integración por
via electiva de la mitad de sus componentes ha
abierto un nuevo apartado en el proceso de reforma
del sistema de gobierno territorial de la judicatura.
La verdad de las situaciones creadas en razón de la
diversidad de los resultados electorales y de las di-
ferentes adscripciones asociativas y talantes ideoló-
gicas de los componentes no electos de las Salas
de Gobierno, singularmente, de las Presidencias de
los Tribunales Superiores, hace difícil ofrecer una
valoración general sobre nuestra aportación a este
proceso.

Aun así, en la reunión celebrada el pasado febre-
ro, se detectaron algunos focos de interés con vir-
tualidad para sustentar esa visión de conjunto. Des-
tacan, de entre ellos:

a) La necesidad de continuar la reflexión crítica
sobre el modelo de gobierno territorial de la judica-
tura diseñada por la Ley Orgánica 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 ór-
gano de gobierno no homogéneo en cuanto a la for-
ma de integración y al criterio de legitimación 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 gubernativos -Presi-
dencia TSJ, Sala de Gobierno, Presidencias de las
Audiencias Provinciales, Decanatos, Juntas de Jue-
ces ...- y en el que sea posible la coordinación con
las demás instituciones con competencias afectan-
tes a la Administración de Justicia que actúan en el
ámbito de cada Comunidad autónoma.

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

de transparencia alcanzado en la gestión de las Sa-
las de Gobierno va aún muy por debajo de los ob-
jetivos marcados en el programa electoral de JPD;
a su vez, un planteamiento realista dirigido a mejo-
rar la participación requiere no sólamente 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 política ju-
dicial, a fin de centrar en ellos la ampliación de los
cauces participativos.

c) Aún un tercer foco de interés vendría dado por
la conveniencia de que la asociación planee accio-
nes de conjunto a desarrollar desde cada Sala de
Gobierno sobre temas de trascendencia general
como la formación permanente de los jueces o la po-
lítica de provisión de las plazas no cubiertas por jue-
ces de carrera. Ambos extremos son tratados am-
pliamente en la Ponencia. Cabe, no obstante, subra-
yar que el previsible recrudecimiento en los dos años
próximos 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 los
órganos unipersonales, dotando de una mayor es-
tabilidad -sin perjuicio de la transitoriedad de la fun-
ción- a la figura del juez de provisión temporal y
ampliando la aplicación de la figura de los jueces
sustitutos a labores de auxilio en aquéllos órganos
jurisdiccionales que, aún cuando estén cubiertos por
jueces titulares en activo, vengan sometidos a una
excesiva carga de trabajo. La adaptación de ambas
figuras a las actuales necesidades requeriría, desde
luego, de una sustancial mejora en el procedimiento
de selección, con una efectiva desconcentración de
su ejecución en las Salas de Gobierno de los TSJ,
pero, aún antes de ello, debiera estimularse la par-
ticipación de candidatos mediante la consideración
del ejercicio del cargo como mérito primado a efec-
tos del acceso a la carrera judicial por el tercer y
cuarto turno.

Junio, 1990

Calificación, inspección y disciplina

" ... Está lejos el tiempo en que los gobernantes,
para obtener, de los jueces, sentencias favorables,
se veían obligados a encarcelarlos. Ahora, basta
corromperlos y, desde que el juez es funcionario del
Estado, no hay medio más eficaz para su corrupción
que disponer de sus ascensos, disciplina, trasla-
dos ...». Estas palabras de Achile Bataglia -hoy, de
cita tópica- alertan acerca del exquisito cuidado
con que hay que tratar todo lo relativo a la promo-
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ción judicial, y al ejercicio de las potestades inspec-
tora y disciplinaria.

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



1. Calificación

El órgano de góbierno de la magistratura nunca
explicó, como se prdponía, los criterios deantológi-
cos que habrían de inspirar SU política de nombra-
mientos, ni la forma en que se Instrumentaría la ad-
quisición de los datos necesarias para realizar las
correspondientes designaciones. Deberían, éstas,
rodearse de la mayor transparencia, evitando los
viejos tortuosos recursos a los informes res.rvados.

La Sección Territorial había hecho entonCés, y lo
hace ahora, hincapié en la relevancia de la protesio-
nalidad; por un lado, y de la sintonía de los nombra-
dos ootl los criterios de política judicial del Consejo
General.

Ocurrió, empero, que éste nunca llegó a elaborar
un programa de objetivós y medios concretos. Así,
desde un principio, sobrevolaron sospechas -cada
vez más 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 espíritu progresista y
preparación técnica estaban fuera de toda duda,
pero que se habían ganado una merecida fama de
espíritu crítico, y de resistencia a cualquier tentativa
de manipulación.

Nada de esto debió sorprender en exceso, cuan-
do la Ley Orgánica del Poder Judicial entregó a las
Cámaras parlamentarias, la elección de la totalidad
de los Consejeros, el Tribunal Constitucional dejó
bien claro que, con ello, debería asegurarse que " ...
la composición del Consejo (reflejara) ... el pluralis-
mo existente en el seno de la Sociedad, y, muy en
espacial, en el seno del Poder Judicial...». A la vez,
previno sombríamente contra el riesgo de que se
desvirtuara este objetivo, distribuyendo " ... los pues-
tos a cubrir entre los diferentes partidos, en propor-
ción a la fuerza parlamentaria de éstos ...». Las co-
sas, sin embargo, acaecieron exactamente al revés.
Se impuso, en la práctica, un grosero sistema de
contingentes que, por lo demás, se ofrece como
abiertamente inconstitucional, dados los términos de
la sentencia recaída en su día.

Al Consejo General accedieron, de este modo, ju-
ristas cuyo prestigio profesional era, en algunos ca-
sos, desconocido, o, aún peor, se encontraba en
franco entredicho, o cuya designación sonaba a es-
candalosa retribución de servicios prestados. De
ellos se afirmaba, sin ambages, su proximidad al
partido que había propuesto a cada uno de ellos.
Como era de temer, la dinámica cotidiana del Esta-
do de partidos (más allá de optimistas formulacio-
nes teóricas) dio lugar a que las preferencias se in-
clinaran -por encima de la profesionalidad o del ta-
lante progresista- por personas de acreditada ad-
hesión partidista, de las que se podía tener la certe-
za de que, llegada la ocasión, defenderían, en el
Consejo, las opciones más interesantes para las
conveniencias de coyuntura política del partido pro-
ponente en cada caso concreto.

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

No habrá necesidad dé decir que no se puso en
práctica la saludable sugerencia de que los candi-
datos a cualquier puesto judicial de gobierno hubie-
ran de presentar un a modo de programa de ges-
tión de sU pretendido mandato.

En resumen, las propuestas elaboradas, en su
día, por la Sección Territorial de Madrid, en esta ma-
teria, siguen plenamente vigentes y podrían repro-
ducirse íntegramente. Sencillamente, están sin es-
trenar.

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

Voces críticas denuncian la paternal e inexplica-
ble comprensión que encontraron casos de paten-
tes faltas de competencia y laboriosidad. Y pudo ver-
se, no sin escándalo, cómo se reincorporaban a la
actividad jurisdiccional -tras su jubilación, y por la
vía de las sustituciones o suplencias- funcionarios
de ejecutoria más que contestada.

Por contra, otras el prurito disciplinar del Consejo
presentó flancos abiertos a la crítica.

La vidriosa cuestión de los "inputs» de la activi-
dad disciplinaria cobró actualidad a propósito de la
rocambolesca forma en que accedieron a la Inspec-
ción las denuncias contra un magistrado de quien
se decía había impartido justicia enfundado en un
disfraz. En el caso !,-para levantar más suspica-
cias- se concitaba el hecho de que el denunciado
era persona especialmente incómoda para los inte-
reses de los sectores dominantes en la isla donde
ejercía sus funciones.

La Comisión Disciplinaria jugó un deslucido papel
en el expediente incoado a raíz de la fuga de un pe-
nado, durante el disfrute de un permiso reglamenta-
rio de salida. El Consejo General pareció aquejado
de una irrefrenable tendencia a convertir su potes-
tad disciplinaria en instrumento para ahormar la
práctica jurisdiccional a sus peculiares perspectivas.
La vía elegida fue la nada matizada importación de
la figura -italiana- del abandono activo de servi-
cio, estrechamente relacionada con la extensión de
la idea de que el CSM cuenta -además 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 operó una interpreta-
ción, más que extensiva, analógica (y, por ello, re-
chazable) de la tradicional figura del abandono de
servicio. Sólo la reacción de alguna Junta de jueces
hizo que volviera sobre sus pasos. La respuesta,
como es sabido, consistió en reconvenir a los dis-
crepantes acerca de los límites de su libertad de ex-
presión de opiniones.

Por otro lado, la lectura de algunos párrafos de la
última "Memoria» permite colegir que el Consejo no
abandonó su idea primigenia. Tal es la intencionali-
dad que se descubre tras la referencia a " ... una
configuración de los ilícitos disciplinarios que no
ofrecen perfiles claros a efectos de una adecuada
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depuración de las conductas reprochables en este
ámbito a los miembros de la carrera judicial...». Más
que claridad, lo que se pretende es la introducción
de nuevos tipos de conducta sancionable, del estilo
de aquella fallida tentativa. De acceder a ello, un ór-
gano de gobierno de carácter eminentemente políti-
co, y estrechamente vinculado al clientelismo parti-
dista, se convertiría 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 jurídica, y de proscripción de la arbitrariedad
de los poderes públicos, no necesita ser encarecido.

Recientemente, la comisión disciplinaria ha incoa-
do expediente de esta clase a un juez de Instruc-
ción, por haber inadmitido a trámite un procedimien-
to de "Habeas Corpus», el servicio de Inspección
habría informado previamente a favor del archivo del
expediente.

El incidente no puede ser minimizado.
En primer lugar, porque pone de relieve la falta de

preparación profesional de quienes gozan de pre-
sunción de prestigio jurídico reconocido, y tienden a
confundir legitimidad democrática indirecta de origen
con infalibilidad técnico-jurídica.

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 Orgánica del Poder Judicial. Cuando menos,
el sentido de responsabilidad política debió haber in-
vitado, a los implicados, a presentar su dimisión o,
al menos, a ofrecer una explicación de su proceder.
Sería un buen ejemplo de autocrítica de quienes pa-
recen tan decididos a ejercer constantemente el ri-
gor en cabeza ajena. La vieja cuestión de la custo-
dia de los custodios surge, hiriente, ante nuestros
ojos.

Habría que terminar con el talante inquisitorial y
reservado de la tramitación 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-
mación, al expedientado, y a proporcionarle la opor-
tunidad de intervenir en su tramitación, 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
más, en grave detrimento de su independencia.

Nada que objetar, en cambio, a la urgente modi-
ficación de los plazos prescriptivos " ...excesivamen-
te fugaces en relación con el sistema general de la
función pública ...», como con toda razón denuncia
la última "Memoria» del Consejo General.

3. Inspección

Nada parece haber cambiado sustancialmente en
la concepción del servicio de Inspección. Su activi-
dad sigue siendo eminentemente formalista y teñida
de talante represivo.

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

Como era de temer, la imaginativa propuesta de
soluciones convenidas entre oficina judicial, Conse-
jo y Ministerio de Justicia, que habría podido ser tan
útil para sanear muchos órganos jurisdiccionales es-
pecialmente conflictivos, no ha sido tomada en
consideración.

La Inspección no desempeña, hoy por hoy, ningu-
na función preventiva ni incentivadora. No acude
cuando se gestan los problemas, sino cuando la si-
tuación está irreversiblemente deteriorada.

Lo acaecido con la puesta en funcionamiento de
tres nuevas secciones de la Audiencia Provincial de
Madrid puede ser paradigmático. Durante meses es-
tuvieron paralizadas por falta de locales, de perso-
nal y de material. A primeros de este año, comen-
zaron a funcionar en iguales precarias condiciones.
Sólo a finales de marzo, cuando la situación había
comenzado a normalizarse, hizo acto de presencia
la Inspección, recabando inacabables relaciones de
asuntos pendientes, lo que entorpeció transitoria-
mente el funcionamiento de estas unidades judicia-
les. Del mismo modo, la ingeniosa solución para
afrontar la caótica situación creada por la última re-
forma procesal y orgánica, fue someter a los nue-
vos juzgados de lo penal a un seguimiento colecti-
vo, que, en la práctica, no significa sino la confec-
ción periódica 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 Inspección sigue obsesionada por un modo de
producción judicial rayando en el estajanovismo. La
pauta de productividad prevalece sobre la calidad;
y, con demasiada frecuencia, se está más atento a
lo que falta por hacer que a lo efectivamente reali-
zado. El olvido de la calidad del trabajo judicial en
aras del número ha sido ya denunciado por algunos
especialistas españoles.

En suma, también en esta área la propuesta de la
Sección Territorial de Madrid podrían darse «por re-
producidas». La Inspección ha de actuar con agili-
dad; prevenir problemas; y, una vez surgidos, depu-
rar, por supuesto, posibles responsabilidades, pero,
sobre todo, operar soluciones flexibles y eficaces;
haciendo el análisis de la situación; diagnosticando
sus causas reales; y proponiendo soluciones tam-
bién reales, e imaginativas, más allá de las tópicas
sanciones.

Todo ello conduciría, adicionalmente, a depurar
qué cuota de responsabilidad, por el mal funciona-
miento de la justicia española, corresponde a cada
instancia: gubernativa, legislativa, judicial, del propio
Consejo General del Poder Judicial...

En definitiva, se hace ineludible insistir en la ne-
cesidad de esa Inspección que no sea sólo represi-
va, sino preventiva e incentivadora. De otro modo,
su imagen seguirá siendo tan negativa, y producirá
el mismo rechazo con que hoyes sentida en los am-
bientes judiciales, y que se refleja en la dificultad
para reclutar personal que se haga cargo del servi-
cio, que ahora rehuyen los más preparados, conven-
cidos, acaso, de su actual inutilidad.



Capítulos para la historia de un mandato

1. Dolores de parto

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

Su nacimiento se vió empañado por el debate so-
bre la constitucionalidad del sistema de designación
parlamentaria plena de sus miembros, establecido
por la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1985. Del
criterio del autogobierno moderado se pasó 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 reveló, en todo caso, su pro-
funda división en torno a la cuestión.

El nuevo sistema llegaba aureolado por la ventaja
de la legitimidad democrática -siquiera indirecta o
secundaria- que suponía el origen parlamentario
de la investidura de los nuevos consejeros. Llevaba
consigo, una contrapartida, el inconveniente que en-
traña la fractura entre el órgano de gobierno 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 que
se producirán más fácilmente 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 más que
confirmar aquel sombrío pronóstico inicial.

La sentencia número 108 de 1986, de 29 de julio,
del Pleno del Tribunal Constitucional, desestimó
-no sin alguna reticencia- el recurso de inconsti-
tucionalidad promovido con ocasión de la reforma
del método de designación, introducida por la Ley
Orgánica del Poder Judicial, y cuya "sustitución ••
aconsejaba, en definitiva, con aparente candidez, el
legislador. No obstante, fijó ciertas condiciones para
que su aplicación pudiera tenerse por acorde con
los principios organizativos sentados por nuestra
Ley Fundamental.

En primer lugar, se habría de procurar " ... asegu-
rar que la composición del Consejo refleje el plura-
lismo existente en el seno de la sociedad, y, muy en
especial, en el seno del Poder Judicial. ..••.

En segundo término, el Tribunal Constitucional se
apresuró a advertir que " ... se corre el riesgo de frus-
trar la finalidad señalada en la norma constitucional
si las Cámaras, 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 sólo a la división de fuerzas existen-
tes en su propio seno y distribuye los puestos a cu-
brir entre los distintos partidos, en proporción a la
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fuerza parlamentaria de éstos. La lógica del Estado
de partidos empuja a actuaciones de este género,
pero esa misma lógica obliga a mantener al margen
de la lucha de partidos ciertos ámbitos de poder y
entre ellos, señaladamente, el Poder Judicial ...••.

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

Los nombramientos de los primeros consejeros, y
de quienes cubrieron las sucesivas vacantes, se hi-
cieron al estilo del italiano «código Cenceli ••, respe-
tando descarnadamente la participación de los par-
tidos en el arco parlamentario. Sus aparatos de po-
der impusieron los nombres de los componentes del
órgano de gobierno del Poder Judicial con perspec-
tivas de oportunidad política, primando descarada-
mente a aquéllos de quienes podría esperarse una
más firme adhesión a las inspiraciones partidistas
en cada coyuntura particular. Aun cuando no existe
ningún aparato medidor del prestigio jurídico, el de
algunos seleccionados era seriamente cuestionable;
y, en algún caso, sonaba a recompensa por servi-
cios prestados. La constitucionalidad de la aplica-
ción práctica del nuevo sistema queda, pues, en. en-
tredicho. Sin embargo, no tiene trazas de cambio en
un futuro próximo.

Conviene, por otro lado, tanto de cara al exterior
como al interior de la asociación, romper de una vez
la imagen, tan difundida, de acaparamiento de pues-
tos por JUECES PARA LA DEMOCRACIA. Salvo
excepciones, la selección apuntó a personas de con-
fianza de los respectivos partidos. Su pertenencia a
una concreta opción asociativa resultaba un factor
secundario, aunque nada desdeñable. Cumplía una
función ideológica, en la medida en que suscitaba
la sensación de que habían triunfado las actitudes
más progresistas y críticas de la Magistratura.

El primer acto del flamante Consejo, a saber, la
elección de su presidente, se vio ya empañado por
la tortuosa historia del anuncio de la persona de éste
antes de que aquél llegara a reunirse, lo que pro-
yectó sombras -nunca del todo disipadas, como
siempre acontece en casos semejantes- de obe-
diencia a consignas del poder político, ya sea direc-
tamente del ejecutivo, o del partido en el gobierno,
ya a los arreglos concertados entre los aparatos rec-
tores de los partidos implicados. El hecho de que
hoy, en vísperas del relevo de un Consejo General
por otro, se especule sin rebozo no sólo sobre quie-
nes serán los futuros vocales de aquél, sino también
sobre quién podrá ser su presidente, vuelve a ali-
mentar los recelos sobre el grado real de autonomía
de aquéllos a la hora de elegir a éste.
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2. La andadura

Los primeros balbuceos del equipo patroneado
por Antonio Hernández Gil fuerpn irregulares. Nun-
ca llegó a elaborar un plan estructurado de política
de gobierno del Poder Judicial, y sólo se dieron a co-
nocer unos vagos principios de actuación, poco más
que la consabida retahíla de tópi~os asumibles por
todos, pero que no comprometen a nada.

El Consejo General del Poder Judicial que ahora
termina su mandato adoptó una política de nombra-
mientos que despertó grandes esperanzas en las fi-
la~ progresistas. Apostó por gente a veces desusa-
damente joven, y no obstante la resistencia de los
soctores más conservadores de la Magistratura.
Quizá, por eso mismo, no dejó sorprender la dificul-
tad con que cqnsiguieron prosperar las designacio-
nes de cualificados profesionales, con gran prestigio
entre sus compañeros, pero que no habían ocultado
sus críticas frente a mucho§ aspectos de la política
judi!3ial del gobierno.

~I origen parlamentario de §U investidura arraigó
en muchos con§ejeros la convicción de su superio-
rigad sobre su§ gobernados, a los que se recordó
ªsperamente, ~n más de una ocasión, su aysencia
de legitimidad democrática electiva. Ello condujo a
adoptar, a vec~s, actitudes inquisitoriales, marcada-
mente autoritarias, y con una irrefrenable tendencia
a orientar, seg(¡f1 sus propias concepciones, la prác-
tica jurisdic{:jol1al.

Así se fue generando UFl clima de descontento
cada vez mayor entre la J!Jdicatura, cuyo divorcio
r@~pecto del presente Con~ejo General es patente,
~ún cuando haya suavizado ~ensiblemente las rela-
ciones la mesura del actual portavoz, afortunada-
mente tan alejado de los excesos verbales del pri-
meramente nombrado, y que tanto contribuyeron a
crispar los ánimos de la Magistratura.

Especial d~sazón creó la utilización de la potes-
tad disciplinijria para reprimir decisiones jurisdiccio-
nales que no habían sidQ bien vistas por una mayo-
ría compacta de c9nsejeros que comenzaban a ope-
rar con todos los ties h~pituales de los comisarios
políticos.

El Consejo General del Poder Judj~ial corría, así,
el riesgo de introducir en España la figura italiana
del «élbandono activo de servicio». E~a construc-
ción sólo resulta comprensible en un marco teórico
que pªtrocina que el «Consiglio Superiore della Ma-
gistratura» es titlJlar de una potestad de vigilanci(!.
sobre los jueces y magistrados, derivada directa-
mente del artículo 107 de lél Constitución italiana,
distinta de la propia!Tlente disciplinaria, y que le per-
mite controlar que élquéllos hacen gala, en su que-
hacer diario, de aquellas clJalidades precisa para ha-
cer de la justicia una realidad efectiva ..

El trasplante de esta figurq al ordenamiento espa-
ñol sólo podría lograrse media.nte la aplicación ana-
lógica d~l número 3.° del artículo 417 de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial; y ello tropezaba irreme-
diablemeflte con el principio de taxatividad legaliza-
da que impera en lo disciplinario, lo mismo que en
lo penal. ¡::ra una jugada jurídicamente arriesgada,
pero la Qomisión Disciplinaria aceptó el envite.

La enérgica reacción de algunos colectivos judi-
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ciales cortó de raíz el intento. Y la respuesta del Con-
sejo General fue recordar la prohibición de censura
de la actuación de los poderes, autoridades o fun-
cionarios públicos o corporaciones oficiales, impues-
ta a jueces y magistrados, por el artículo 395-1.° de
la Ley Orgánica del Poder Judicial. Se trataba, ob-
viamente, de atrincherarse frente a cualquier crítica
intrajudicial. Al final, la cordura se impuso, y el re-
cordatorio cayó en la más absoluta obsolescencia.

Pero la semilla quedaba sembrada. Más reciente-
mente, la Comisión Disciplinaria promovió, pese al
informe contrario de los servicios de Inspección, una
acción disciplinaria por inadmisión, a trámite, de una
demanda de «Habeas Corpus». Incluso se reclamó
la atención del Ministerio Fiscal por si los hechos pu-
dieran haber sicjo constitutivos de delito. La Comi-
sión demostró así un alarmante desconocimiento de
la normativa aplicable (perfectamente ilustrada, en
el punto concreto debatido, por la doctrina del Tri-
bunal Cgnstitucional), sólo comparable al empecina-
miento en manipular la disciplina como horma ~fica-
císima de la práctica jurisdicc.ional.

El episodio sirvió, de pasadFi, para poner de ma-
nifiesto la inexistencia de resortes institucionales
-salvo la denuncia o querella por prevaricación, o
la demanda civil de responsabilidad extracontractual
(artículo 119 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial)- para exigir efectivamente responsabilidades
a los miempros del Consejo General del Poder Ju-
dicial. Bast~ leer el contenido del capítulo que la Ley
Orgánica del Poder Judicial dedica al estatuto de
aquellos para percatarse de tan importante laguna.
Los encargados de depurar las responsabilidades
de sus gobernados resultan, así, en la práctica, go-
bernantes irresponsables.

Cuando, en su última «Memoria», el Consejo Ge-
neral solicita una revisión legislativa de las normas
reguladoras de la responsabilidad disciplinaria de
jueces y magistrados, lleva razón en algunos extre-
mos, como cuando reclama la acomodación de los
plazos prescriptivos al régimen común de los funcio-
narios públicos, en evitación de infundados privile-
gios para los primeros. En cambio, produce extra-
ñeza la demanda de una mayor clarificación de los
tipos de conducta sancionable. Su actual descrip-
ción es, en generéll, muy clara e inteligible. Fue el
propio Consejo General el que, en su aplicación
práctica, sembró interesadamente la confusión. Ha-
bría Si9P más gallardo promover la introducción de
esas fiijWas complementarias que, a su juicio, per-
mitirían un ejercicio más eficaz de su potestad dis-
ciplinariq, 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 debió de ser ajeno el hecho de que su ma-
yoría hubiera sido designada por la parlamentaria
perteneciente al partido en el gobierno. El nuevo sis-
tema de designación de los consejeros se revelaba,
así, disfuncional para la efectividad de aquella 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 Italia, han
adoptado la forma republicana de gobierno, en Es-
paña, el hecho de que el titular de la Jefatura del Es-
tado no sea democráticamente elegido, impide que
pueda cumplir una auténtica función 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-
nación. En esta composición de fuerzas, el Poder
Judicial ha dado en la extraña condición que supo-
ne contar con un órgano de heterogobierno y ningu-
no prQpio de representación y defensa de sus inte-
rese&, lo que sitúa en una postura de debilidad fren-
te a los otrol:¡ dos poderes. La constitucionalidad de
este resultado (consagrado, sin embargo, por la doc-
trina del Tribl,lnal Constitucional) es, cuando menos,
objetable. Por otro lado, este estado d~ cosas aña-
dido a las ocasionale$ parsimonia y cautela de las
respuestas de las asociaciones profesiones, crea un
caldo oe cultivo favorable a experiencias cljyntistas»,
como soluciones de emergencia, pero que ~iempre
se balancean en el filo de la navaja de las tentacio-
nes corporativistas. Sólo podrán ser evitadas en la
medida en que los movimi~mtos asociativos y el pro-
pio C<:>nsejoGeneral del poder Judicial extremen su
sensibilidad hacia aquéllas reivindicaciones y que-
jas de la Magistratura cuya atendibilidad no pueda
negarsE! razonablemente.

3. La traea final

A modo de apoteosis de despedida, la compare-
cencia del vicepresidente del Consejo General del
Poder Judicial ante el Congreso g~ los Diputados
tuvo el dudoso mérito de levantar yna polvareda de
encendidas críticas en sectores del más variado tin-
te ideológico.

Ante todo, no está §l,lficientemente explicada la ra-
zón por la que no pl,ldo posponerse tan importante
acto de relación interinstitucional hasta que el pre-
sidente estuviera en condiciones de asistir a ella. Así
es cqmo pl,Jeden tomar cuerpo los rumores sobre la
e)(i§teneia de "hombres fuertes en la somgra», con
grave deterioro de la propia imagen de la in§titución.

La comparecencia ha perdido toda s,u primitiva
significación de meC€lnismo de relación entre dos
pOderes del Estado, al elegir, uno de ellqs, la totali-
dad de los miembros int~grantes del otro, y haber
asumido, el legislativo y ~Iejecutivo, la mayor parte
de las competencias en I11pteria de política judicial.
De este moqq, el acto ha pasado a ser herramienta
de cqntrol int~rsinstitucional. Los elegidos d€ln cuen-
ta d~1 correcto ejercicio ~e sus funciones a sus
elector~~.

C~!1 ser importante, esta mutación de significado
políti~o resulta mayor porque, al final, todos los in-
terviflientes concluyen rivalizando en denostar a los
grandes ausentes: los jueces y magistrados, inte-
grafltes del Poder Judicial, carentes de voz auténti-

camente representativa en la comparecencia par-
lamentaria.

Aunque la intervención del vicepresidente fue es-
casamente afortunada por otros motivos, las críticas
se centraron sobre sus especulaciones acerca de la
supuesta falta de cultura jurídica de las nuevas ge-
neraciones de jueces.

Ante todo, como hubo de subrayar un perspicaz
columnista, se olvidó 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 generación.

En segundo término, la Magistratura no es un
compartimento estinco, sino espejo de la sociedad
a la que pertenece, El descenso de calidad de los
productos judiciales -ya no más actividad artesa,
na, sino trabajo serial izado a juego con el modo de
prQducqión del capitalismo postindustrial- es cuan-
do menos paralelo al de los demás operadores jurí-
dicos, y, por supuesto, al de los legisladores. Más
aún; no es infrecuente -ahí están los casos del tra-
tamiento jurisdiccional del aborto o de la práctica de
la prisión provisional,....,..que la angustia del gobierno
y del legislativo, atrapados entre la necesidad de
mantener su imagen progresista, y la de no desairar
los requerimientos reaccionarios de los poderes fác-
ticos, determine la aqQpción de soluciones con am-
plios espacios librados. la discrecionalidad judicial.
De E!~tasuerte, cuando se revelan las insuficiencias
de la~ respectivas normativas legales, siempre que-
da el recurso (ya utilizado en los dos casos citados)
de atribuir el fracaso, con toda desfachat~z, a la in-
capacidad de los jueces para traducir, en resultados
prácticos, los buenos propósitos del legitllador.

Sorprendió, además, que el vicepresidente del
Consejo General haya oCl!ltado a la Cámara legis-
ladora ante la que comparecía un hecho significati-
vo. Sabido es que la reiteración y masificación de la
oferta de empleo en la Judicatura, unida a la mejora
de c~ndicione§ económicas (esp~cia!mente en los
primeFO~ ElsGalones), y al descen§o ge oportunida-
des en el sector privado, han provocado un descen-
so del nivel de preparación de los jueces recién in-
gresados. Este resultadq podría haber sido cor¡~
trarrestado prolongando ~ intensificando la permª-
nencia de los jueces en prácticas en el gentro de Es-
tudiol? Judicial@§. Sin embargo, paradóji~amente, se
ha ig9 reduciendo progresivamente, ~~ntra el crite-
Fit] de la direccipn de este organismo! precisamente
a instancia del mismo Consejo, cedi~ndo a los im-
perativOl:~de urQente provisión de las vacantes exis-
tentes.

Proliferaron, es verdad, los ciclos de conferencias,
jornadas de estudie;>y actividades similares patroci-
nadas por el Consejo 6eneral del Poder Judicial. y
hay que congratularse de ello. No obstante, en I1lU-
chas ocasiones parecieron más bien ceremonias
"a9 pompam vel ostentationem» u ocasiones Para
practicar un festivo turismo judicial, con desigyales
niveles de calidad y de resultados. El problema acu-
ciante de la formación permanente de los magistra-
dos no se resolverá únicamente con Qropeles. Ha-
brá de ser abordado mediante una re~, acaso más
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doméstica y modesta, pero, a la larga, más efectiva,
de encuentros multiplicados, donde se fomente la
participación activa de los intervinientes, y los inter-
cambios de perspectivas entre teóricos y prácticos,
proporcionando a los profesionales de la Judicatura
el acceso más amplio y actualizado a la información
sobre las novedades legislativas y jurisprudenciales,
sobre el estado de la doctrina científica; sobre 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 General del Poder Ju-
dicial, como en toda obra humana. Había suscitado
grandes recelos, pero también grandes ilusiones.
Quizás por eso mismo fueron más hondos muchos
desencantos. Un cínico podría recomendar no exa-
cerbar los aspectos negativos; acaso, en el futuro,
lleguemos a añorarlos.

Ejercicios de ironía aparte las luces y sombras han
de servir de motivo de reflexión a todos, y, singular-
mente, a quienes hayan de relevarlo.

En los bordes del cántaro de Pandora, todavía ale-
tea la esperanza.



Sobre el Servicio de Inspección

Angeles VIVAS LARRYY

1. CONSIDERACIONES GENERALES

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

De lo que conozco publicado, a mi juicio, el traba-
jo más completo es la ponencia redactada por Juan
Bautista Pardo Garcia (en septiembre de 1987), ac-
tual presidente del TSJ de la Comunidad autónoma
vasca. El resto son artículos sueltos, como el de Je-
sús Ernesto Peces Morate (publicado en el número
9 de la revista «Poder Judicial»), lo que ocasional-
mente se ha insertado en las memorias del Consejo
y los libros jurídicos y de texto que hablan del tema 1.

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

La regulac!9n legal se contiene en la Constitución
(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 sólo de marco general, de contexto, y de pre-
supuesto de partida: la Inspección existe y se con-
figura como un órgano técnico del Consejo. Por ello,
suscribo la definición efectuada por Juan Bautista,
poniendo en palabras el contenido de los preceptos
enumerados, «concepto descriptivo: la Inspección
judicial es un mecanismo de ciertos órganos de go-
bierno de la Administración de Justicia española
(Consejo, presidentes de Tribunales Superiores y
Audiencias, Salas, Secciones y jueces) para pro-
veerse de datos e informaciones actualizadas sobre
su estado, situación y funcionamiento (...), tanto de
los órganos que la integran, como de los funciona-
rios que en ellos trabajan, posibilitando de tal modo
su control y eventualmente la corrección de anoma-
Has, propuestas de apoyo, la exigencia de respon-
sabilidad y la promoción interna, en el bien entendi-
do que las medidas de apoyo, expedientes discipli-
narios, informes, etc., se residencian en órganos dis-
tintos a los estrictamente inspectores».

La Inspección del Consejo es un ógano técnico y,
en consecuencia, al servicio del Organo de gobier-
no. Por ello, viene repercutiendo por su política y su
'respuesta lo es a la concreción de los objetivos que
el Consejo haga.

1 Ponencia de J. B, Pardo Garcia. «Finalidad y contenido de
la Inspección. Coordinación del servicio de Inspección del Con-
sejo con las funciones inspectoras de los presidentes», (septiem-
bre 1987).

- J. E. Peces Morate. Sección Opinión revista n.O9 «Poder
Judicial».

- Memorias del Consejo General del Poder Judicial.
- Trabajos sobre el funcionamiento del Consejo de la señora

M. T. Fernández de la Vega.

En su funcionamiento interno acoge, como la Ins-
titución para la que trabaja, sus efectos, entre los
cuales, está el de arrastrar los propios de adminis-
traciones antiguas, a pesar de ser el Consejo una
institución tan joven.

De ahí hay que partir para comprender que si el
Consejo carece de diseño en cuanto a la política ju-
dicial, la Inspección carece de criterios, incluso, en
referencia a los «objetivables» salvando,. por su-
puesto, el diseño reglamentario; que por decirlo de
algún modo, se trata de una partitura sin interpretar.
La consecuencia más 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 garantía al
magistrado frente a toda interferencia en la jurisdic-
ción y frente al propio aparato de gobierno y al mis-
mo tiempo asegurar a los ciudadanos que la función
judicial se ejerce de una manera correcta e indepen-
diente de cualquier centro de poder no habría razón
alguna para defender el modelo de autogobierno au-
tónomo de la magistratura, del mismo modo, digo,
no se justifica un Servicio de Inspección dependien-
te del Consejo, conviviendo con los órganos natura-
les de Inspección, si este Servicio no es capaz de
canalizar la problemática judicial en cuanto al fun-
cionamiento de los órganos de proporcionar una in-
formación correcta y objetivable que permita tomar
decisiones; capaz, en defintiiva, de servir de co-
nexión entre los jueces y el Consejo, de enlazar a
los órganos de Inspección natural con el Organo de
gobierno.

Finalmente, la exigencia de autonomía para el
Consejo significa asumir la responsabilidad comple-
ta del diseño de la política judicial (garantía interna
y externa, formación de los jueces, etc.), pero, na-
turalmente, junto a esta exigencia, aparece la del
control parlamentario, de responsabilidad política so-
bre su actuación ..

Para el Servicio de Inspección, siguiendo con el
símil, las exigencias a plantear pasan por su funcio-
namiento interno, al que luego me referiré, por la pu-
blicidad de su actuación y por el verdadero control
del Consejo sobre su órgano técnico.

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

- Ponencia del Excmo. señor Emilio Berlanga Ribelles, (Gra-
nada).

- «Ouestione Giustizia». Congreso de Palermo (revista n.O3
de 1988).

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

A. El espacio que cubre

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

1.U Recogida de datos y canalización de la infor-
mación. La Inspección, de hecho, puede actuar
como un servicio puente entre los órganos judicia-
les y el Consejo.

2.u Función de coordinación entre los órganos de
inspección natural y el órgano de gobierno, y vi-
ceversa.

3.u Permitir que el Consejo se sitúe como un ter-
cero al tomar decisiones, en especial las que ten-
gan carácter disciplinario. Se ha argumentado, en
ocasiones. y con independencia de la regulación le-
gal. que no debería existir delegación permanente
en los inspectores. A ello hay que contestar que sólo
para la función «de chequeo». constatación y reco-
gida de datos. y realización de propuestas. sería im-
posible. desde un punto de vista real y práctico. que
los propios consejeros realizaran las inspecciones.
De cualquier forma. el hecho de que exista un ser-
vicio de Inspección. sitúa a una cierta distancia al ór-
gano de gobierno.

B. Criterios de actuación

Sentada la programación anual. debemos pregun-
tamos: 1.U

) ¿En función de qué datos se señalan las
inspecciones? 2.°) Si las inspecciones sirven para
conocer al órgano visitado ¿deben ser anunciadas?
3.°) ¿Cómo va. y a qué va. la Inspección?

1.U En relación al primer interrogante. me pare-
ce que si el Consejo tiene cinco años de mandato,
la programación debería hacerse de manera de que
tqdos los órganos judiciales fueran visitados alguna
vez (puede hacerse una combinación entre la Ins-
pección del Consejo y la Inspección natural).

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

La Inspección no debe ser concebida como una
muestra externa. Debe significar la presencia del
Consejo a través de un servicio que actúa con nor-
malidad. Deberíamos desterrar la «inspección sus-
to» y la «inspección toque». A salvo quedan. natu-
ralmente. los casos excepcionales, que los hay.

2.U Respecto del segundo interrogante diré que,
con frecuencia. el anuncio de inspección a un órga-
no judicial equivale a la paralización 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., permítaseme poner en duda el efecto be-
néfico que esto supone; quizás obliga a un examen
pero no sé hoy todavía si eso compensa. Desde lue-
go, a la realización material de la inspección ayuda
el que se tengan los alardes preparados, se va más
deprisa, pero es una inspección extraña, pues se
basa en dar por bueno lo que el órgano inspeccio-
nado da, y el chequeo hay que tomarlo con ciertas
reservas. Inspeccionar sin aviso quizás es más la-
borioso para el inspector y secretario, pero es más
real el dato que se obtiene. Si a los quince días an-
teriores a la visita de inspección, le sumamos otros
quince más para colocar las cosas de nuevo en su
sitio y el horario flexible para «recuperarse» de la vi-
sita, pues, no sé si vale la pena. Porque el inspector
deberá hacer luego una selección de datos entre
aquellos que son producto del intento de dar buena
imagen, y los reales.

Todo lo dicho vale para la hipótesis de que el ins-
peccionado tome en serio la inspección. Si hay algo
que esconder, el previo anuncio es un tiempo pre-
cioso para retocar, y dificultar, si no impedir, que se
llegue a conocer la situación real. Estas apreciacio-
nes valen tanto para el examen de asuntos, como
para el análisis contable.

3.° En cuanto al cómo se va y a qué se va, diría
que se va, o se debe ir, a recoger una información,
a tener un intercambio con quienes están al frente
del órgano visitado, a conocer su problemática, sus
necesidades; por ello, el cómo se va es sencillo:
quienes van son magistrados, igual que los visita-
dos, que prestan sus servicios fuera de la jurisdic-
ción, pero que mañana volverán a estar ejerciéndo-
la. Por eso, la corrección y la conciencia clara de
que la Inspección es un servicio, y no otra cosa, de-
berían ser la bandera de quienes desempeñan esta
labor.

C. Información que se recoge

Es sabido, pues todos hemos sido alguna vez ins-
peccionados. que la información recogida se contie-
ne en el acta. más o menos voluminosa, en función
de la cantidad de asuntos, estadísticas presentadas,
sentencias que se fotocopian y asuntos examinados.

Por desgracia. ésta es una de las falllas más im-
portantes del servicio: No sabemos qué queremos
saber; no hay pautas. En abstracto, queremos sa-
ber cómo funciona el órgano visitado, pero cuando
decimos que está bien, que está normalizado,
¿cuánto papel hay que examinar para saberlo?

La información que a mi juicio interesa es la que
permite hacerse una composición de lugar, hacerse
cargo de la situación del órgano que se inspecciona
(así, un juzgado calificado con «atraso» por el volu-
men de asuntos pendientes, puede ser un juzgado
normalizado, porque, yeso es lo importante, tenga
un equipo consolidado de trabajo, distribución racio-
nal del mismo. y quien está al frente sabe lo que tie-
ne entre manos, y lo conduce).

En conclusión, lo fundamental es enfocar la ins-
pección con unas pautas básicas, con unos míni-
1110S, en función del tipo de órgano que se inspec-



ciona. ver como se articula el juzgado o tribunal y la
labor de conjunto que se realiza.

Para ello el inspector debe poder interpretar y sa-
ber como buscar los datos que le ayuden a formar-
se un criterio.

Esta interpretación. avalada por los datos suscep-
tibles de objetivarse. es la que se transmite al Con-
sejo. la que se sintetiza. y la que debería contrastar-
se con las demás recibidas: estadísticas. alardes,
memorias. quejas. etc.

El Consejo debería ser capaz de informatizar los
datos que obtiene para que en cualquier momento
puedan ser utilizados. 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 órgano judicial que visita.
no hacer juicios morales ni de valor.

Al cómo. y a los mecanismos para obtener la in-
formación. me referiré al hablar del funcionamiento
interno del servicio.

D. Utilización de la información y publicidad

La información 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 órgano inspeccionado: pero, lo que sale del
Consejo es sólo copia del acta. sin el informe donde
se contiene por escrito la valoración. el análisis. la
forma en que se ha efectuado la inspección. las
apreciaciones y las propuestas que se hacen.

El Consejo estableció por acuerdo la reserva de
esa información. Se ha alegado la razón legal. aun-
que examinando el texto del Reglamento deducir la
reserva es una mera interpretación. 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. deberían ser conoci-
dos por los interesados; me parece básico que cada
juez conozca la evaluación que de su trabajo se
hace. 2.°) Resulta más acorde con la función si pre-
tendemos un servicio de Inspección canalizador. y
en el que se corresponda su realidad con su imagen.

Por lo demás. y en relación a los expedientes dis-
ciplinarios que se sigan. debe tenerse exquisito cui-
dado en telación a la publicidad. y debería posibili-
tarse la intervención de las asociaciones judiciales
en los mismos.

¿ El circuito de papel. sin embarQO. viene siendo el siguiente:
Reqistro General/Facultativos/Comisión Disciplinaria para repar-
to/fnspectores deleqados/Jefatura/Comisión disCiplinaria.

11I. FUNCIONAMIENTO INTERNO DEL
SERVICIO

Para la exposición de este punto. seguiré la pau-
ta contenida en un reciente y laborioso trabajo lle-
vado a cabo por la señora Fernández de la Vega
acerca del funcionamiento interno del Consejo, ex-
plicando cuales son los circuitos actuales y las ba-
ses de la propuesta de funcionamiento.

A. Estructura del servicio

Actualmente. el servicio de Inspección. aparte de
las correspondientes infraestructuras. está estructu-
rado en:

La Jefatura.
La sección de informes.
La sección de quejas y denuncias.
Las Unidades Territoriales.

Paralelamente. la sección de Personal del Conse-
jo tiene una sección denominada de régimen disci-
plinario, que duplica o solapa muchos cometidos de
la sección de quejas y denuncias del servicio de Ins-
pección. a la vez que está sirviendo de soporte. a ni-
vel de infraestructura. de la Comisión Disciplinaria
del Consejo. ejerciéndose la secretaria de la Comi-
sión Disciplinaria por el jefe de Personal.

Como primera propuesta de funcionamiento. la
sección de régimen disciplinario de la sección de
Personal desaparece y queda integrada dentro de
la de quejas y denuncias del servicio de Inspección.
pasando el jefe de la misma a desempeñar la Se-
cretaría de la Comisión Disciplinaria. Con esta pro-
puesta se pretende atribuir un lugar más activo. y no
difuminado. a la Jefatura de la Inspección.

Los servicios de quejas y denuncias y el de infor-
mes de la Inspección actúan dentro de la Jefatura.
con su supervisión y bajo sus directrices.

La propuesta del circuito del papel. en consecuen-
cia. sería la siguiente: 2

Registro Entrada
(informatizado)

Jefatura Inspección

Comisión
Disciplinaria (en su caso)

Inspectores Delegados

Para poner en marcha esta propuesta. y cualquie-
ra que pase por un más racional funcionamiento del
Consejo, es fundamental que se introduzca con ca-
rácter generalizado la informática: sólo así se per-
mitirá que todos los órganos que lo integran estén
al corriente de lo que entra y de las actividades que
se realizan. posibilitando la búsqueda de la informa-
ción previamente recogida y evitando las repeticio-
nes. tan frecuentes. que se dan por 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 más activa que
la actual. tanto por lo que se refiere a los aspectos
resolutivos. como a los referidos a la promoción de
las iniciativas atribuidas reglamentariamente (mecá-
nica de funcionamiento y coordinación de las unida-
des territoriales).

Corresponderá al jefe del servicio de Inspección:
- La coordinación e impulsión de las unidades

que lo integran. y la realización de las inspecciones
que estime pertinentes.

Por tanto. deberían mantenerse reuniones perió-
dicas con los inspectores. con el fin de establecer
las pautas. no sólo de cómo se realizan las inspec-
ciones. sino sobre cuáles son los criterios de pro-
puestas de sanciones. la utilidad de las indicaciones
que se hagan a los órganos 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 dirección de la labor inspectora del
Consejo. del resultado de las informaciones recibi-
das. promoviendo. en su caso. los expedientes de
responsabilidad disciplinaria.

- Dirigir de conformidad con el vicepresidente la
elaboración del Plan de Inspección Anual. la infor-
matización de su seguimiento. integrando las actas
y los informes con la información de la que dispon-
ga el Consejo.

-. Actuar de secretario en las reuniones de la Co-
misión Disciplinaria.

2. Las Unidades Territoriales

Oebe partirse de la idea de que quienes las inte-
gran forman un equipo. Para ello. se permite por la
regulación 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
información. programando las visitas de forma con-
junta. y procurando que. al menos. haya siempre
una Unidad Territorial en Madrid.

Corresponderá a las Unidades Territoriales:
- Realizar las visitas del territorio de su Unidad.

y cualquier otra que le indique la Jefatura. para lo
cual dispondrán de la información precisa pudiendo
tener acceso a datos de inspecciones realizadas an-
teriormente. o informes sobre el órgano a visitar. con
el fin de lograr que las visitas que se realizan pro-
porcionen información cabal sobre la situación del
órgano. sean útiles y lo más completas posibles.

- Despachar las informaciones. controlar los
alardes y, mantener los contactos precisos con los
órganos de inspección natural.
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3. Sección de quejas y denuncias

Para esta sección se proponen los cometidos
siguientes:

- Prestar a la Comisión Disciplinaria el apoyo
técnico y administrativo para el desarrollo de sus
competencias.

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

Todos los escritos. sin excepción. se registrarán.

4. Sección 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 clasificación
y distribución de las quejas y denuncias que se pre-
senten ante el Consejo, tarea que se encomienda,
como ya se ha dicho. a la sección que lleva ese
nombre).

B.. Los secretarios de la Inspección

Actualmente, en mi opinión, los secretarios del
servicio de Inspección están infrautilizados. Para su
organización y distribución del trabajo parto de la
idea de trabajo en equipo con el propio inspector, y
entre ellos, en relación a la Unidad que permanezca
en Madrid.

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

En todo caso. dada su cualificación profesional,
sus tareas deberían abarcar algo más que el mero
hecho de la función inspectora cuando se visita un
órgano. Así, debería atribuírseles, 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

Podría decirse, casi de forma patética, que nunca
un servicio con tantos medios funcionó peor ..

La problemática del funcionamiento del personal
auxiliar radica tanto en su organización como en su
competencia.

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

Por otra parte, el sistema actual (trabajo de pu/~
no ha dado el fruto esperado. Tal sistema sólo pue-
de funcionar si hay una dirección clara del trabajo,
un control sobre el mismo. Si esto no existe, y se le
añade el hecho de que el trabajo a realizar es desi-
gual, el resultado es nefasto. Es inconcebible el
tiempo que se tarda para cualquier transcripción 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 habría una responsabilidad directa del trabajo
encargado; permitiría. cuando las Unidades viajan,
servir de contacto con el servicio de Inspección; se
vigilaría la marcha de las informaciones; facilitaría la
atención de llamadas teléfónicas de los particulares
que por ellas se interesan; etc.

D. -Tareas pendientes

La normativa vigente atribuye al Consejo General
del Poder Judicial la inspección de los órganos judi-

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

La propuesta que se hace es que el Consejo asu-
ma estas inspecciones asignadas legalmente. no
sólo por ello, sino porque en una sociedad demo-
crática es importante que cada órgano ocupe su lu-
gar, y asuma las competencias conferidas, pues ello
no es más que un signo de normalidad en la vida po-
lítica, a la vez que permitiría un flujo de comunica-
ción entre los ámbitos civil y militar.
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Reorganización de la Oficina Judicial

Sección Territorial de Madrid

La necEl~idad de profundas reformas en la estruc-
tura organizativa de funcionamiento de la Oficina Ju-
dicial. (O.J.). es una antigua reivindicación de Jue-
ces para la Democracia. Nuevamente hoy se hace
preciso insistir en esa necesidad de cambio. para
cuya efectividad es imprescindible la sustitución de
las vigentes leyes de enjuiciamiento por otras que
nos doten de los nuevos modelos procesales que la
Constitución demanda, inspirados en un riguroso
respeto por las garantías y los derechos de las par-
tes en el proceso. y simultáneamente en principios
como los de concentración. oralidad. inmediación. y
celeridad. Sin embargo. no sólo la profunda reforma
procesal es necesaria. también lo es la configura-
ción de un nuevo modelo de O.J .. con nuevas for-
mas de organización. gestión y funcionamiento. que
posibiliten una óptima utilización de los recursos ma-
teriales y humanos. tanto en términos cuantitativos
como cualitativos. Para ello es imprescindible e ine-
vitable la resuelta incorporación de la informática y
de los sistemas de comunicación e interconexión
dS!=lconocidos hace pocos años; la creación de una
dinámica de formación y adaptación del personal de
la pficina a los nuevos métodos y procedimientos.
elaboración de alternativas en la organización y fun-
ciones del personal al servicio de la Administración
de Justicia.

Apoyamos en ese sentido el contenido de la po-
nencia que propugna la asunción por parte de un
idóneo Consejo General del Poder Judicial de su
corresponsabilidad en este ámbito. abogando por
que. aun a sabiendas de que supone una previa mo-
dificación legislativa. este órgano constitucional. o
sus deseables delegaciones territoriales. sean los
verdaderos administradores de los medios materia-
les y humanos de la justicia.

Siendo muchos y variados los aspectos que de-
ben ser afrontados en el estudio de la Oficina Judi-
cial. y sin tratar de ser exhaustivos. limitamos la pre-
sente propuesta a dos ámbitos de la misma, los cua-
les por su trascendencia y actualidad han merecido
nuestra reflexión. el primero sería el personal de la
O.J .. y el segundo la creación de servicios comunes
o «macros». pasando seguidamente a desarrollar
estos extremos.

1. El personal de la Oficina Judicial

Partimos en este punto de la actualmente eviden-
te contradicción entre la legalidad vigente y el coti-
diano funcionamiento de la O.J. El juez. por mucho
voluntarismo del que haga gala. resulta imposible
esté presente en todas y cada una de las actuacio-
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nes para las que la ley exige su presencia. léase
comparecencias, ratificaciones, e incluso declaracio-
nes de testigos etc .. por su parte el secretario cuan-
do existe y es eficaz tampoco puede presenciar to-
dos los actos que merecen ser avalados por la fe pú-
blica de la que es titular, ello sin embargo cuantas
veces los documentos judiciales rezan «ante su Se-
ñoría el infraescrito secretario», aunque su confec-
ción se haya realizado ante un oficial cuando no ante
un agente; es por ello que entendemos es preciso,
a riesgo si no de estar infringiendo continuamente
el artículo 302 del Código Penal, que entendemos
esencial que se eleve a la categoría de legal lo que
sin ser aberrante es cotidiano en los juzgados.

Tampoco la pormenorizada distribución de funcio-
nes entre los distintos funcionarios que realizan tan-
to la LOPJ como los respectivos Reglamentos se ob-
serva en la práctica en un alto porcentaje de órga-
nos. siendo incontables los casos en que, mientras
un voluntarioso agente judicial, incluso interino, se
ocupa de la tramitación de las diligencias previas, el
oficial. generalmente maduro y resabiado se dedica
a rellenar formularios cuando no a preparar el
correo.

Por todo ello entendemos que resulta absurda la
actual división de los funcionarios jUdiciales en ca-
tegorías que en la mayoría de las veces es ficticia,
y propugnamos como alternativa la creación de un
único cuerpo de funcionarios que tengan un carác-
ter polivalente y desempeñen un papel de auténti-
cos colaboradores del juez, atribuyendo a éste y por
ello una posibilidad de organización de la que hoy
carece y con independencia del establecimiento de
un marco general para todas las oficinas.

Pretendemos en consecuencia que los tres cuer-
pos hoy existentes se transformen en uno sólo des-
pués de un periodo transitorio que. mediante com-
plementos absorvibles, permitan la integración sin
sobresaltos de los mismos.

El sistema de acceso al Cuerpo se realizaría me-
diante un concurso oposición, en cuya primera fase
se valorarían méritos por conocimientos y aptitudes,
como son la informática. los idiomas o los estudios,
no sólo los de la carrera de derecho sino también
de otras disciplinas formativas.

La incorporación a los puestos de trabajo debería
ir acompañada de un sistema que asegurase la es-
tabilidad en los mismos, el cual podría ser similar al
establecido para jueces. dos años para los destinos
voluntarios y uno para los forzosos, evitando la diás-
pora permanente que hoy se produce sobre todo en
los órganos periféricos.

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



puestos de trabajo cualificados. o de especial res-
ponsabilidad. (jefaturas de sección y mandos inter-
medios). o técnicos (programador). los cuales ten-
drían un complemento retributivo específico. y a los
que se accedería a través de concursos entre los
funcionarios de la respectiva oficina, y en los cua-
les. mediante baremos. no sólo se tendrían en cuen-
ta elementos objetivos. (antigOedad. titulación. €ltc.),
sino también subjetivos. atribuyendo al titular del ór-
gano un margen de discrecionalidad que le posibili-
tase colocar en los mismos. no sólo a la persona
más capaz. sino también a la más idónea.

Finalmente. el funcionario judicial, como colabo-
rador del juez deberá ser un trabajador cualificado
con capacidad legal para realizar al titular propues-
tas de resolución. posibilidad ésta en la actualidad
únicamente atribuida al secretario. pero en la reali-
dad sólo usada por oficiales y auxilíares; además de-
berá estar legalmente capacitado para realizar. por
jj~legación del juez determinados actos procesales
como son además de los embargos. el ofrecimiento
de acciónes. determínadas comparecencias y otros
de carácter judícial y escaso contenido jurisdiccional.

COll1plemento adecuado de la anterior propuesta
estimamos puede ser la utilización de las contrata-
ciones laborales. sistemáticamente más simples que
las interinidadep y demás sustituciones admini§tra-
tivas. como me¡;jio de combatir los continuos vacíos
que s§ producen en las plantillas de las oficinas ju-
diciales. con la utilización para ello de las Oficinas
de Empleo y desterrando d~ una vez las oscuras lis-
tas de funcionarios sustitutos.

Necesariamente se ha de echar de menos en es-
tas consideraciones una mención a la generalmente
postergada figura del secretario judicial. cuyas poco
delimitadas funciones están cada día más en entre-
dicho por la progresiva introducción en los órganos
jurisdiccionales de los modernos medios técnicos,
grabadoras para sustituir la fe pública en los juzga-
dos de lo Penal. o utilización de ordenadores para
la confección de la estadística. es por ello que. sien-
do difícil aunar criterios sobre su papel a desempe-
ñar. nos limitamos desde aquí a proponer la apertu-
ra de una serena reflexión al respecto. indicando de
entrada que la solución a este problema pasa bien
por la potenciación de la figura. que llegaría a ser
un auténtico juez adjunto. o juez del procedimiento,
como perito procesal que es y con posibilidades no
sólo de propuesta. sino de verdadera resolución,
bien. por su progresiva devaluación que lleve apare-
jada. después de un período transitorio. a su desa-
paríción. posibilitando claro está a los actuales
miembros de' esta carrera su acceso a la judicial o
una incentivada reconversión.

2. Los Servicios Comunes o «Macros»

La creación de servicios u oficinas comunes cons-
tituye un paso necesario para lograr optimizar los re-
cursos existentes, evitando la disperSión que actual-
mente se registra. Sin embargo, conviene acotar
adecuadamente aquellas actividades susceptibles
de organizarse de este modo pues de lo contrario
se produciría una pérdida de control por parte del
juez y sus colaboradores respecto al desarrollo del
procedimiento concreto, difícilmente compatible con
un adecuado ejercicio de la tutela efectiva. Como
areas de actividad idóneas para su estructuración
en oficinas generales o comunes, señalaríamos las
siguientes:

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

2. Oficina de Notificaciones Internas, sólo para
profesionales. abogados y procuradores.

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

4. Oficina de Estadísticas, liberando a los juzga-
dos de esta función absolutamente ajena a la Ju-
risdicción.

5. Archívo General, gY9 facilite a los juzgados el
control de sus expedientes, evitando pérdidas y des-
trucciones, y con colaboración del Servicio General
de Archivos y Bibliotecas para salvaguardar autos
can cualidades históricas o literarias.
'6. Depósitos de Piezas de Convicción, que per-

mita el reciclaje de las mismas. su salida al merca-
do, o su oportuna destrucción cuando proceda.

7. Servicio de Documentación y Biblioteca. que
permita el acceso de los órganos a un gran volumen
de información' jurídica, y subsane la qefectuosa do-
tación que hoy padecemos.

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

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

Fuera de estos casos hay que rechazar la confi-
guración de servicios generales por la peligrosa pér-
dida de control efectivo que para el juez determinan,
descartando en particular el recientemente creado
en esta ciudad servicio de Ejecuciones, que conlle-
va, como no puede ser de otra manera, el desisti-
miento por parte de los titulares de la dirección de
esta fase esencial del procedimiento.
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En materia de formación de jueces y magistrados

(Especialmente aplicable a la jurisdicción criminal)

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

Esto, con ser importante, no es lo único, ni siquie-
ra lo primordial: también en los tiempos de la dicta-
dura. aplicábamos las leyes y nos quedábamos 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 políticamente 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-
rías parlamentarias.

No todas las leyes llevan esa marca. desde lue-
go. Se han ido incorporado en tiempos recientes de-
terminad.os preceptos al Código Penal que tienden
a salvaguardar valores sociales y comunitarios; lo
que sucede es que las conductas antisociales asi
definidas parecen estar protegidas -ahí están las
estadisticas- por poderosos mecanismos de defen-
sa que las guardan de las ingerencias jurisdicciona-
les. y que convierten a aquellos preceptos en decla-
raciones testimoniales.

y es aqui donde la justicia tiene un importante pa-
pel que jugar si quiere encontrar su legitimación
como servicio pÚbliCO en favor de todos los ciuda-
danos. Pero para ello las cosas tienen que cambiar.

Nos encontramos con una magistratura tradicio-
nalmente dócil. poco imaginativa, escasamente dis-
puesta a salirse de los carriles preconfigurados por
los que lal) 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-
pio de legalidad (legalidad en las leyes sustantivas:
en las procesales se es mucho más flexible, y es
que no son los mismos los infractores). Y aún den-
tro de aquellas. principalmente de las que atañen a
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los valores culturales tradicionales; como en muchas
otras facetas de la vida, aquí los pecados de omi-
sión no son los menos graves.

Una magistratura poco dispuesta a cambiar de
imagen y 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 órdenes estable-
cidos y, -en frase de un compañero nuestro-,
«brazo togado de intereses muy concretos», en la
que un progresismo carente de garra se limita a im-
poner la pena en el grado mínimo o a forzar la apli-
cación de alguna circunstancia atenuante cuando la
pena tiende a dispararse; pequeños e inofensivos
parches individualizados que a nada comprometen
-también tranquilizan conciencias- y a nadie lle-
gan a suscitar preocupación.

Seguir por ese camino solo conseguirá perpetuar
y aumentar las desigualdades actuales que, por otra
parte, parecen leerse en los signos de los tiempos:
porque no es solo en nuestro país; ya que en la se-
sión inaugural de este congreso, el representante de
MEDEL nos recordaba como en Europa en estos
momentos, pintan bastos para los derechos y liber-
tades. Desigualdades contra las que Jueces para la
Democracia ha clamado siempre desde sus tiempos
-'28 de mayo de 1983- en que se identificó como
corriente ,organizada, y aún antes cuando sin este
nombre ni esa estructura, se luchaba en los prime-
ros intentos asociativos.

Conclusión: pido que en la ponencia se incluya ex-
presamente la exigencia al CGPJ de que en la for-
mación y perfeccionamiento de jueces y magistra-
dos atienda preferentemente a la profundización de
los valores constitucionales como superiores a toda
otra norma, con aplicación real por encima de cua-
lesquiera otras, y mantenimiento en aquellos, de es-
píritu crítico ante la Ley, cuya estricta aplicación, por
sí sola, no garantiza la consecución de la tutela ju-
dicial efectiva.

Carlos López Keller,



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Sobre la nueva ejecución laboral y sus límites constitucionales

Bartolomé RIOS SALMERON

1. La promulgación de cualquier ley procesal
suscita de inmediato reflexiones varias. No en vano
nos hizo ver hace años un pensador del porte de
Carlos Marx que toda norma de derecho material tie-
ne su «inevitable e intrínseca forma procesal». Lo
que potencia su siqnificado cuando la norma sustan-
tiva es el derecho del trabajo. en sentido amplio. tan
comprometido con la suerte de un amplísimo sector
de la sociedad moderna. Aludo. como es evidente,
a la nueva Ley de procedimiento laboral (LPL), de
27 de abril 1990. último eslabón normativo en una
secuencia que tiene su origen en la Constitución de
1978. cuyas previsiones. sobre el poder jurisdiccio-
nal. «juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado» en
todo tipo de procesos, fueron objeto de desarrollo
por la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1985, más
la Ley de planta y demarcación 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 adaptación 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 específica problemática cuya reglamentación ur-
gía su pronto aggiornamento. Sirva de expresivo
ejemplo la materia colectiva y sindical, cuya aten-
ción constituye uno de los ejes definidores de la nor-
ma novísima. donde encontramos soluciones, siem-
pre discutibles. pero en cualquier caso avanzadas;
así. la legitimación del sindicato obrero para ejerci-
tar acciones individuales que son propias de sus afi-
liados (art. 20): el temor, incluso el miedo. de un tra-
bajador a enemistarse con su patrono es inherente
a una economía capitalista. en la que. para colmo
escasean los puestos de trabajo: de ahí que sea ex-
plicable esa «intromisión» de una central sindical.
Así. también. la clara primacía del proceso instituido
para la tutela de la libertad sindical, cuya urgencia y
preferencia son absolutas (art. 176). resultado que
igualmente explica el actual estadio del fenómeno
sindical. muy sensible a los quebrantos que con fre-
cuencia obstaculizan un papel que la Constitución
claramente define (cfr. art. 7.°). Pero no es éste, en
realidad, el objeto de la presente nota. No lo es, tam-
poco, la dudosa regularidad formal con que aquella
secuencia normativa ha sido observada, vista la ten-
sión que hoyes fácil desvelar entre el texto autori-
zante (la LB). extremadamente pobre en ocasiones,

y el texto delegado (la LPL). que con frecuencia ron-
da el ultra vires, en materias que por lo demás mues-
tran una inspiración de notable progresismo. A lo
que brevemente voy a referirme es al proceso de
ejecución laboral, o más exactamente, algunos in-
gredientes del mismo, de clara vocación humanista,
o, si este equívoco vocablo quiere evitarse. clara vo-
cación socializante.

2. Aludo. en efecto, a un aspecto del proceso de
ejecución, habitualmente descuidado por nuestros
estudiosos, y que, en otros ordenamientos. como el
alemán, constituyen la materia de una persistente
preocupación jurisprudencial y doctrinal. hasta el
punto de haberse configurado ya ciertas líneas
maestras de lo que cabe tener por sistema protec-
tor del ejecutado. Ocurre que las actividades princi-
pales que constituyen el apremio significan una gra-
vísima intromisión en la vida del afectado y una in-
dudable agresión a bienes que la Constitución ga-
rantiza. Definimos con frecuencia el instituto proce-
sal como un instrumento cultural mente avanzado
para la solución de conflictos sociales; es cierto que
a través del proceso (u otras fórmulas solutorias:
conciliación y arbitraje) conferimos certeza al dere-
cho o a la situación controvertidos; pero olvidamos,
con no menos reiteración, que si el arreglo conlleva
un comportamiento del sujeto pasivo de la preten-
sión, el conflicto persiste, incluso con más intensi-
dad. y hasta en otra dimensión. Cuando. a falta de
colaboración espontánea del obligado, tratamos de
conferir efectividad al derecho que ya goza de cer-
teza. sometemos a una extremada tensión derechos
constitucionales básicos. de que disfrutan ejecutan-
te y ejecutado. cuya contraposición no es de fácil
avenencia. Innecesario aclarar que ahora no nos
movemos, al menos exclusiva o primordialmente. en
el ámbito de la tutela judicial efectiva que el ciuda-
dano acredita ex artículo 24 de la Constitución. sino
que contemplamos la suerte que la ejecución depa-
ra a otros derechos, como el de libertad, en sus múl-
tiples manifestaciones (ideológica, religiosa, infor-
mativa ...); el de propiedad, el de vivienda, etc. Esto
nos enfrenta de inmediato con interrogantes de la
mayor importancia: ¿puede embargarse una radio o
una modesta televisión en blanco y negro a quien
desea estar informado de acontecimientos que 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-
lojar a un enfermo de la vivienda que ocupa. aun su-
perados los plazos legales? ¿es posible vender una
finca para atender crédito de escasa cuantía o ena-
jenarla por precio ridículo? ¿protege el derecho a la
intimidad algún reducto que quepa tener por inmu-
ne frente a registros, examen de papeles o actos
análogos decretados por el ejecutor judicial?: y un
largo etcétera que cabría añadir.

3. Nuestro derecho positivo no ofrece formula-
ciones de carácter general. Tampoco cabe extraer-
las de la jurisprudencia. particularmente. de la sen-
tada por el Tribunal Constitucional (TC). Esta alta ju-
risdicción. contrariamente. ha consagrado la regula-
ridad de normas recientes. muy contestables. que
asignan la liquidación de una entidad de seguros in-
tervenida a órganos de la Administración. posibili-
tándose así la institución de un procedimiento para-
concursal ajeno a la intervención del juez civil y des-
provisto de las garantias que sólo el último puede
dispensar: hasta se impide la aparición del delito de
quiebra fraudulente. en cuanto presupone la apertu-
ra de un concurso judicial (cfr. s. 4/88. de 21 enero,
que he criticado en otro lugar: Rev. Española Der.
Trab .. Civitas. 1988. n.O34. p. 179 Y ss.). Hay más:
los pronunciamientos del TC pudieran propiciar la
confusión. cuando emiten declaraciones como la
que encontramos en la s. 33/87. de 12 de marzo.
donde se nos enseña que la norma que establece
una causa de inejecución de sentecias debe ser «in-
terpretada (...) en el sentido más favorable a la eje-
cución». Aserto de lo más aventurado y peligroso.
porque nos fuerza a un entendimiento restringido del
artículo 1.U de la Constitución. y en particular, de la
cláusula de Estado social. que define y da sentido
a nuestro viqente compromiso de convivencia pací-
fica. El recuerdo de una vieja institución: la inembar-
gabilidad del salario. nos alerta pronto sobre lo que
se quiere decir. Reglamentado el beneficio con cri-
terio decimonónico por la Ley de enjuiciamiento civil
(LECiv) de 1885. que la reforma «urgente» de 1984
no ha sabido superar. se reconduce en todo caso a
una causa de inejecución. Y aquí es donde surge
una inquietante duda: sujeto nuestro derecho. hoy,
al principio de Estado social. y por ende. a fórmulas
que comportan. en el caso concreto. una solidaridad
real entre los contendientes. ¿cabe no obstante con-
cluir que el artículo 1449 y ss. de la LECiv ha de ser
entendido siempre restrictivamente? Decididamen-
te. no.

4. La inembargabilidad de bienes íntimos y vita-
les no está recogida en la LPL. Pero la directa apli-
cación de los preceptos que contiene la LECiv es
obligada. a virtud de la expresa remisión que opera
el artículo 234 de la primera. Merece por eso el tema
alguna consideración. No creo equivocarme si afir-
mo que el beneficio (conocido por lo demás en el de-
recho romano y designado muy tardíamente con la
denominación: beneficium compatentiae) fue exten-
dido. a lo largo del siglo XIX. al «proletariado igno-
rante» como alguien lo llamó. al Lumpenproletariat
como muy gráficamente dicen los alemanes: opera-
ción que revela una confusa mezcla de sentimien-
tos filantrópicos y de temores con nuevo cuño: se
conjugaba un balbuciente respeto a la persona con
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una fuerte aprensión a las revueltas con que ame-
nazaba una clase que penosamente comenzó a en-
contrar su identidad. En nuestros días, por fortuna,
el contexto social es diferente. Ya no conserva su vi-
gencia el esquema técnico-jurídico que esa situación
decimonónica propició: el compromiso entre dos de-
rechos privados, el del ejecutante (crédito) y el del
ejecutado (cosas íntimas. salario). Hoy, toda esta
problemática ha saltado al derecho público. Y se
contempla y aborda con criterios diferentes: para de-
cirio con palabras del TC alemán. partimos de que
la «conservación y aseguramiento de la dignidad hu-
mana (es el) principio supremo de la Constitución».
Pero la persona humana no se toma en su estricta
dimensión individual (Estado liberal de Derecho); por
el contrario. la libertad del individuo habrá de ser
conjugada con las exigencias de solidaridad que son
corolario del aspecto social o colectivo de la vida hu-
mana (Estado social de Derecho). Aparece por este
camino un Estado cualitativamente diferente que
asume. entre otros fines. el de «asegurar a todos
una digna calidad de vida». según proclama el
preámbulo de nuestra Constitución. Es éste el exac-
to fundamento del mecanismo técnico 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 básica.

5. Sería errónea pensar que el trabajador (o be-
neficiario de prestaciones de la seguridad social) es
siempre ejecutante. Son abundantes los casos en
que asume el papel de ejecutado. Y entre ellos. con-
viene recordar la previsión contenida en el artícu-
lo 283 de la LPL: desalojo forzoso de la vivienda que
el trabajador ocupa por razón de un contrato de tra-
bajo ya extinguido. El lanzamiento tendrá lugar pa-
sado un mes que como plazo de gracia confiere la
norma. aunque el juez social puede conceder dos
meses más, si existe «motivo fundado». Aun en el
terreno de la legalidad ordinaria. la regla sobre
arrendamientos urbanos fue más generosa. pues a
la postre permite al juez civil la concesión de hasta
cuatro meses en total (cfr. D. 4104/64, de 24 de di-
ciembre. artículo 142): por lo que la reciente norma
laboral. cuya intención protectora es innegable. no
deja de sorprender. Pero. en rigor. lo que debe preo-
cuparnos es el alcance que a la norma ordinaria
cabe conferir a la luz del precepto constitucional que
atribuye a los ciudadanos el «derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada» (Constitución.
art. 47). Por descontado que estamos ante un «de-
recho» que debe incorporar nuestra política social y
no ante un derecho subjetivo en sentido tradicional
y técnico. Pero no por eso pueden los tribunales ig-
norar de plano el deseo del constituyente. sino que
han de acomodar su práctica diaria en manera tal
que quede «informada» por esos principios (cfr.
arto 53.3 citado). No puede extrañarnos demasiado.
bajo esta perspectiva. que algún juez civil haya
opuesto serios reparos a la aplicación ilimitada de
las reglas procedimentales sobre desahuciones. O
que en el futuro haya. cuando menos. que tener pre-
sente la situación del afectado. Recordemos. a títu-
lo de ejemplo orientador. que el TC alemán enten-
dió insuficiente el plazo de seis meses conferido ju-



OIClallllellle a UUlen. con sesenta anos cumplidos.
sufría de dolencia qrave. que el desalojo protestado
en amparo agravó.

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-
presentación colectiva de aquéllos (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
ejecución cuya inmediata efectividad puede «poner
en peligro cierto la continuidad de las relaciones la-
borales subsistentes en la empresa deudora». Si tal
riesgo se corre. cabe concluir que estamos ante
unos «perjuicios desproporcionados» en relación
con los que «al ejecutante se derivarían del no cum-
plimiento exacto» de la ejecutoria. Pudiendo enton-
ces el juez social suspender el trámite. hasta un mes
como maximo lart. 242\. lo que obviamente pueden
pedir esos otros operarios. Aparte la concreta reper-
cusión del precepto. que puede salvar del hundi-
miento a más de un empleado. lo que a todas luces
debe resaltarse es que la LPL introduce el criterio
de la proporcionalidad. como medida de la viabilidad
de cualauíer ejecución. trabajosamente elaborado
por el TC aleman en una serie de importantes fallos.
Ese principio fVerhaltnismassigkeitsgrundsatz) exi-
ge. según las formulaciones más depuradas: que
todo acto de autoridad persiga un fin legítimo: que
sea apropiado para alcanzar ese fin: que sea. la me-
dida acordada. indispensable por no existir otra más
liviana: y sobre todo. que el daño producido ha de
contemplarse en relación con la utilidad perseguida.
Los actos judiciales. acordados en el seno de una
ejecucion. son actos de autoridad. En buena medi-
da. por tanto. sujetos al principio de la proporciona-
lidad. Buena cosa sería que los jueces españoles
partieran de esa concepción. y. en suma. de lo que
es condensación de la doctrina constitucional ale-
mana: la existencia de un título de ejecución es ne-
cesaria para abrir un proceso de esa clase: pero no
siempre será bastante o suficiente. en función de las
circunstancias del caso contemplado.

7. La protección de cualquier ejecutado. por re-
gia, el empresario. en ocasiones también un traba-
jador o asegurado. se busca por la LPL bajo otra
perspectiva: el derecho a la intimidad personal.
constitucionalmente consagrado (Constitución,
arto 18). Sabido es que nuestras leyes procesales ci-
viles venían permitiendo una postura pasiva en el

elecutado. con ocaslon 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 petición de parte. a
requerir información de todo tipo a los registros pú-
blicos, organismos públicos y entidades financieras
(art. 1455111). La LPL 1990 amplía los poderes del
juez social. ya que le permite dirigirse. de oficio. 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 bien: lo
que llama de inmediato nuestra atención es que es-
tos poderes hayan de desplegarse «dentro de los lí-
mites del derecho a la intimidad personal»
(art. 247.2). con lo que parece asumirse actitud crí-
tica de algún sector doctrinal frente al más simplifi-
cado texto de la norma civil. En realidad, no es oca-
sión la presente para dilucidar el alcance práctico de
la innovación. Pero sí lo es para destacar la irrup-
ción de un valor constitucionalizado: la intimidad. en
los trámites de registro o de averiguación de datos,
que probablemente obstaculizará alguna medida
ejecutiva. También quedan involucrados. como es
obvio. otros derechos importantes. con o sin rango
constitucional. como es el secreto profesional o el
secreto familiar.

El derecho de propiedad privada. aun sujeto a lí-
mites que derivan de su innegable función social
(Constitución. arto 33). también goza. en la reciente
LPL. de una protección mínima. que tiende a evitar
la diaria burla que contemplamos todos I¿realmente
inermes?). en subastas que concluyen en la adjudi-
cación de los bienes. por un precio ridículo. a per-
sonas frecuentemente integradas en un conocido
círculo profesional. Ese reducido precio. ni se corres-
ponde con el real de la cosa. ni a la postre cubre
aceptablemente los intereses del ejecutante. La pe-
queña corrección 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 otra cosa que llamar la atención sobre un as-
pecto de la ejecución procesal. con más sombras
que claros. La actitud vigilante del juez es indispen-
sable. Y si en algún trámite cobra potenciado senti-
do la creencia de que la imaginación resolutiva es
virtud que aquél debe buscar a toda costa. ese que-
hacer es el que a diario nos impone la ejecución de
una sentencia.
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La audiencia pública en los recursos de apelación y de
casación (Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani)

Juan José LOPEZ ORTEGA

1. La publicidad de los poderes públicos es un
principio básico en el funcionamiento del Estado de-
mocrático. Originariamente este principio aparece
vinculado al liberalismo político, reconocido en las
constituciones como un principio de organización del
Estado, exigido para el Parlamento y la Justicia.
Desde esta óptica la publicidad de la justicia no es
más que la especificación de un principio más ge-
neral, inherente a toda la actuación del Estado mo-
derno, que se justifica funcional mente porque hace
efectivo el control del Poder Judicial por la opinión
pública.

En la Constitución se encuentran manifestaciones
de este principio en el artículo 9.3, que consagra el
principio de publicidad de las normas, en el artículo
80 que lo establece para el Parlamento, en el artí-
culo 105 que lo impone respecto de la actividad de
la Administración y en el artículo 120 en relación con
el funcionamiento del Poder Judicial.

En nuestro ordenamiento, el principo de publici-
dad de la justicia goza de una dimensión constitu-
cional. Reconocido en los artículos 24.2 ((todos tie-
nen derecho ... a un proceso público») y en el artí-
culo 120.1 (( Las actuaciones judiciales serán públi-
cas con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento»), constituye a la vez un derecho fun-
damental ((la publicidad procesal está inmediata-
mente ligada a situaciones subjetivas de los ciuda-
danos que tienen la consideración de derechos fun-
damentales». STC 13/1985) y una garantía institu-
cional del Poder Judicial ((la publicidad del proceso
ocupa una posición institucional en el Estado de de-
recho que le convierte en una de las condiciones de
legitimidad constitucional de la administración 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 protección del inculpado
frente a la arbitrariedad de una justicia secreta (di-
mensión individual) y, por otra, como mecanismo de
control público de la actuación del Poder Judicial (di-
mensión social). El fundamento de la publicidad pro-
cesal, en este segundo aspecto, reside en las liber-
tades de información y de opinión consagradas en
el artículo 20 de la Constitución, verdadero elemen-
to de unión entre la opinión pública y la justicia.

En suma, la efectividad de esta garantía jurisdic-
cional se articula a través del derecho a un proceso
público (art. 24.2) y a través del derecho a comuni-

car y recibir información (art. 20.1 d). Al contenido
de este último derecho fundamental 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 publicación de la sen-
tencia. A este respecto, la conocida STC 30/1982,
caso «Diario 16», reconoció a los periodistas el de-
recho a asistir a la vista del juicio oral, en cuanto
que titulares de un derecho preferente derivado de
la función que cumple la prensa en una sociedad de-
mocrática, como intermediario natural entre la noti-
cia y los que no pueden obtenerla directamente, en
este caso asistiendo personalmente a las sesiones
del juicio.

A pesar de la trascendencia que la Constitución
reconoce a la publicidad de la justicia, no se puede
ignorar que los diversos instrumentos de política le-
gislativa orientados a la simplificación de la justicia
penal, que también constituye una exigencia consti-
tucional derivada del derecho a un proceso sin dila-
ciones, provocan como un efecto indeseado la quie-
bra de la publicidad procesal. La potenciación del
principio de oportunidad, la introducción de los sis-
temas de transacción intraprocesal o la instauración
de los llamados procedimientos penales simplifica-
dos, se traducen en una disminución de la publici-
dad en el proceso penal, en una disminución de la
tasa de sentencias, que se sustituyen por otras re-
soluciones en las que está ausente la publicidad ex-
terna como sucede, por ejemplo, con los autos de
sobreseimiento y las «órdenes penales», estas últi-
mas características del proceso penal monitorio.

2. Este mismo fenómeno se ha extendido a la
segunda instancia y a 'Ia casación al suprimir prác-
ticamente la tradicional vista pública que precedía a
la decisión sobre el recurso. En efecto dos recien-
tes reformas legislativas han modificado sustancial-
mente el régimen tradicional de celebración de vista
pública en los recursos de apelación y de casación.
La Ley 21/1988, de 19 de julio, ha introducido el ar-
tículo 893 bis a) en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. En él se autoriza la decisión del recurso de ca-
sación sin la celebración de vista, que ahora queda
a la iniciativa de las partes o del mismo Tribunal. La
Ley Orgánica 7/1988, de 28 de diciembre, ha refor-
mado el artículo 795, 5-6, estableciendo como regla
general la resolución de los recursos de apelación
contra las sentencias del juez de lo Penal sin cele-
bración de vista, si bien la Audiencia puede dispo-
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ner su celebración cuando lo estime necesario para
la correcta formación de una convicción fundada.

Se ha criticado esta nueva orientación legislativa
que, en lugar de reforzar los principios de publicidad
y oralidad, se inclina decididamente por el procedi-
miento escrito en contradicción con lo establecido
en el artículo 120.1 de la Constitución. En este sen-
tido el Consejo General del Poder Judicial en su in-
forme a la Ley Orgánica 7/1988 ya se había adelan-
tado, expresando sus reservas respecto de esta mo-
dificación del r~gimen de la apelación, propugnando
la celebración de vista como regla general.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha
ocupado de la audiencia pública 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 ocupan del recurso de casación y la tercera del
recurso de apelación. La diferente naturaleza del re-
curso se convierte en el elemento básico para deci-
dir cuál ha de ser el régimen de publicidad exigible
en cada caso para observar las garantías procesa-
les consagradas en el Convenio Europeo.

El Tribunal atiende a las características del proce-
dimiento seguido, según se hayan de resolver ex-
clusivamente cuestiones de derecho o también de
hecho, examinando en su conjunto la culpabilidad o
la inocencia del recurrente. En este último caso la
celebración de vista, cuando lo solicite la persona in-
teresada, resulta imprescindible para la validez del
procedimiento. En cambio, en el recurso de casa-
ción, en el que se trata únicamente de revisar la apli-
cación 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
artículo 6.1 del Convenio europeo cuando el Tribu-
nal de Casación conoce únicamente cuestiones de
derecho. Pero la sentencia más importante 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 relación
con el recurso de apelación.

El señor John Ekbatani, residente en Suecia cuan-
do ocurrieron los hechos, se examinó para obtener
el permiso de conducir, pero no superó la prueba.
Se produjo un enfrentamiento verbal entre él y el ins-
pector auxiliar de Tráfico que le había examinado y
que denunció el incidente a la Policía. El Tribunal de
primera instancia, después de una audiencia públi-
ca en la que tomó declaración al demandante y al
funcionario de Tráfico, le impuso una multa de seis-
cientas coronas suecas. El demandante recurrió el
fallo ante el Tribunal de apelación, solicitando la ce-
lebración de audiencia pública, pero el Tribunal re-
solvió sin atender a la petición y confirmó el fallo
condenatorio.

El Tribunal establece como principio general la
aplicación de las garantías procesales reconocidas
en el artículo 6.1 a todas las fases del proceso, in-
cluida la apelación. Así, frente a una concepción es-
tricta que limita la eficacia del principio de publicidad
a la fase probatoria, la garantía 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 protección del artículo 6 no termi-
na con el fallo de primera instancia.

Ahora bien, éste es sólo el punto de partida. La
misma sentencia matiza aquella afirmación inicial re-
conociendo que existen excepciones y que ya en
otras ocasiones el Tribunal ha admitido que no se
celebre audiencia pública en segunda o tercera ins-
tancia (casos Axen y Sutter). Para decidir sobre la
necesidad o no de celebrar vista, el Tribunal atien-
de al ámbito del recurso y las facultades del Tribu-
nal de apelación. En los procedimientos en los que
tan sólo se trata de resolver la aplicación del dere-
cho, la celebración de vista no es imprescindible. En
cambio, cuando la apelación 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 oído per-
sonalmente por el Tribunal.

«El nuevo examen, por el Tribunal de apelación,
de la declaración de culpabilidad que impugnaba el
señor Ekbatani exigía una nueva y total audiencia,
en presencia de los dos interesados.»

Esta sentencia viene a confirmar las críticas rea-
lizadas en contra de la regulación del recurso de
apelación en el procedimiento penal abreviado (art.
795, 5-6, Ley de Enjuiciamiento Criminal). Se hace
patente la necesidad de realizar una interpretación
de la legalidad que no vulnere el derecho a un pro-
ceso público garantizado en el artículo 24.2 de la
Constitución y en el artículo 6.1 del Convenio euro-
peo. La solución puede consistir en estimar que el
Tribunal de apelación queda vinculado por la solici-
tud del apelante y está obligado a celebrar audien-
cia pública antes de decidir el recurso de apelación
cuando una de las partes lo solicite.

En otros ordenamientos procesales, además, se
confiere al acusado la oportunidad de asistir a la vis-
ta de los recursos y de ejercitar el derecho a la úl-
tima palabra (par. 350-351 StPO). Tal pOSibilidad de-
bería incorporarse a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, estableciendo la necesidad de celebrar audien-
cia pública 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 última
palabra.

3. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
también se ha ocupado en las sentencias Axen (8
de diciembre de 1983), Pretto (10 de febrero de
1983) y Sutter (22 de febrero de 1984) de las exi-
gencias derivadas del régimen de publicación de las
sentencias. En particular si de la aplicación del prin-
cipio de publicidad a las sentencias resulta la obli-
gación de dar lectura al texto íntegro de la senten-
cia en audiencia pública o si es suficiente con la po-
sibilidad efectiva de su divulgación, mediante su de-
pósito en la Secretaría del Tribunal a disposición de
todas las personas interesadas.

En los casos Pretto, Axen y Sutter se había de-
nunciado ante el Tribunal Europeo la violación del
artículo 6.1 del Convenio por falta de publicación de
la sentencia. La doctrina sentada en el caso Pretto
y reiterada después en la sentencia Sutter, admite
la validez de ambos procedimientos de publicación
previstos en el derecho interno, siempre que se tra-
te de sentencias dictadas en recursos de casación.



Como dice el texto de la sentencia «la finalidad que
persigue el párrafo 1 del artículo 6 -asegurar el con-
trol del poder judicial por el público para salvaguar-
dar el derecho a un juicio justo- se consigue en ca-
sación tanto por el depósito de la sentencia en el Re-
gistro, permitiendo a cualquiera el acceso al texto ín-
tegro de la sentencia, como por su lectura en sesión
pública, a veces limitada únicamente al fallo de una
resolución de inadmisión o de casación».

Esta misma duda se ha suscitado en el Derecho
español, en cuanto que el artículo 120.3 de la Cons-
titución establece que las sentencias «se pronuncia-
rán en audiencia pública». La expresión «pronun-
ciar», tradicionalmente se ha venido entendiendo en
la legislación procesal como equivalente a «dar lec-
tura» (arts. 160 Ley de Enjuiciamiento Criminal y
364-365 Ley de Enjuiciamiento Civil). Sin embargo,
la legislación más reciente sigue otra orientación. El
artículo 266.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial,
en lugar de regular el mecanismo de publicación de
las sentencias, contempla exclusivamente su depó-
sito en la Secretaría del Tribunal a disposición 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 dictado, serán deposita-
das en la Secretaría del Juzgado o Tribunal y se per-
mitirá a cualquier interesado el acceso al texto de
las mismas.»

Siguiendo esta orientación el Consejo General del
Poder Judicial por Acuerdo de 15 de noviembre de
1989 ha reconocido a todos los ciudadanos el dere-
cho de acceder al texto de las sentencias deposita-
das en las Secretarías de los Juzgados y Tribunales
esgrimiendo. como una de las razones más impor-

tantes de su decisión, la capacidad que se otorga al
derecho de acceder al texto íntegro de la sentencia,
reconocido a todos los ciudadanos, aunque no sean
parte en el proceso, para subsanar la omisión de su
lectura en audiencia pública.

«Con la posibilidad de acceso al texto de las sen-
tencias por cualquier interesado se llega al mismo
fin de conocimiento público de estas resoluciones ju-
diciales, que se pretende con su lectura en audien-
cia pública, subsanándose así la posible ausencia
del mismo, que pueda originarse por un exceso de
trabajo en los órganos jurisdiccionales.»

Sin embargo, es dudoso que simplemente con el
depósito del texto de la sentencia en la Secretaría
se subsane la falta de lectura del fallo en audiencia
pública. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, hasta el momento actual al me-
nos, tan sólo ha admitido esta posibilidad respecto
de las sentencias recaídas en los recursos de ca-
sación.

Finalmente es conveniente insistir en la trascen-
dencia que para las partes y para la opinión pública
tiene el pronunciamiento público de las sentencias.
Aunque ciertamente hay que reconocer que en la
doctrina no se ha considerado favorablemente la in-
clusión en la Constitución del principio de publicidad
de las sentencias, el pronunciamiento público de las
mismas supone para las partes la posibilidad de co-
nocer la decisión directamente del propio Tribunal y
para la opinión pública constituye un presupuesto en
la efectividad del control del Poder Judicial, a través
del ejercicio del derecho a la crítica al funcionamien-
to de la justicia. En definitiva, como ha señalado al-
gún autor, no es la práctica la que debe conformar
la Constitución, sino todo lo contrario.

49



CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

La' gestión de la Administración de Justicia (La sentencia
número 56/90 del Tribunal Constitucional)

Claudio MOVILLA ALVAREZ

1. El ejercicio de la potestad jurisdiccional que se
confía en exclusiva a los Juzgados y Tribunales (art.
117-3 de la Constitución Española) necesita una de-
terminada estructura, exige la articulación de una se-
rie de medios de carácter personal y material que
posibilite la actividad jurisdiccional, que no es una
función 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 legítimos (art. 24 de la Constitu-
ción Española).

En nuestro país, siguiendo el modelo napoleónico
de organización judicial, la gestión de esa impres-
cindible estructura, la «administración de la Adminis-
tración de Justicia», en expresión aceptada incluso
por el Tribunal Constitucional, ha venido siendo rea-
lizada por el Ejecutivo a través del Ministerio de Jus-
ticia, prolongando por esta vía la vinculación y su-
bordinación del Poder Judicial al Ejecutivo.

Promulgada la Constitución que establece un ór-
gano de gobierno del Poder Judicial, el Consejo Ge-
neral, había que plantearse el alcance de ese go-
bierno y las competencias que debía asumir el nue-
vo órgano en relación a la gestión de la Administra-
ción de Justicia, a fin de que dicho gobierno tuviera
realidad y no se quedara en mera declaración de
buenas intenciones. De otro lado, la organización del
Estado de las Autonomías con nuevas organizacio-
nes y centros de poder, exigía un replanteamiento
del tradicional monopolio de la gestión de la Admi-
nistración de Justicia por parte del Ejecutivo.

En relación al Consejo General del Poder Judicial,
hay una postura que, partiendo de que la amplitud
del gobierno ha de medirse en func1ón de los fines
que le sirven de justificación (independencia y efica-
cia de la función jurisdiccional), llega a la conclusión
de que la autonomía ha de ser esencialmente limi-
tada y proyectada sobre 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 designación de cargos ju-
diciales, nombramientos, ascensos, inspección y po-
testad disciplinaria.

A esta postura, sostenida entre otros por Xiol Ríos
y el fallecido Ignacio de Otto, se oponen los que pre-
tenden dar al Gobierno un carácter mucho más am-
plio, extendiéndolo a la gestión de medios persona-
les y materiales necesarios para el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional, posición 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 expresión «Poder Ju-
dicial» que utiliza la Constitución, afirmando que no
cabe un verdadero poder sin una organización ple-
namente autónoma y que la expresión «Gobierno
del Poder Judicial», que también utiliza la Constitu-
ción, desde la teoría de las potestades implícitas,
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 únicamen-
te a las competencias mencionadas explícitamente
en el artículo 122-2 de la Constitución (nombramien-
tos, ascensos, inspección y régimen disciplinario),
nos parece excesivamente reduccionista y no supo-
ne en verdad 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 órga-
no de gobierno del Poder Judicial todas las compe-
tencias instrumentales de gestión y entre ellas la ela-
boración del presupuesto de la justicia.

Uno de los padres de la Constitución, Gregorio
Peces-Barba, decía que la Constitución llegaba don-
de no lo había hecho ninguna otra Constitución ac-
tual: a la supresión de las competencias del Minis-
terio de Justicia en el ámbito del Poder Judicial y su
sustitución por un órgano colegiado: el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, lo que permite descartar el
mantenimiento de la Dirección General de Justicia
en el Ministerio y las competencias que pueden te-
ner, por ejemplo, en materia de personal o de cons-
trucciones judiciales. Opinión compartida por Ledes-
ma, para quien el Consejo General del Poder Judi-
cial había sido creado para desapoderar, para sus-
traer al Poder Ejecutivo, todas las competencias que

51



venía reteniendo en relación al gobierno del Poder
Judicial.

La independencia del juez es un requisito sustan-
cial de su actividad jurisdiccional y de aquí la men-
ción explícita que hace el artículo 122-2 de la Cons-
titución a diversas materias que entran en juego en
aquella independencia. Pero como requisito previo
habrá que establecer las condiciones estructurales
y organizativas que la posibiliten, evitando que se
quede en mera declaración platónica 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 asunción de competencias de gestión y
por el contrario se ha asistido, en clave ciertamente
contradictoria, a la vista del nuevo sistema de elec-
ción, a una sensible reducción de las competencias
que tenía la Ley Orgánica de 10 de enero de 1980,
confinadas hoy al llamado Estatuto de Jueces y Ma-
gistrados, con la importante limitación, que después
veremos, del momento inicial de selección. La ges-
tión se atribuye íntegramente al Ministerio de Justi-
cia. a quien compete proveer a los Juzgados y Tri-
bunales de los medios precisos para el desarrollo de
su función con independencia y eficacia (art. 37-1
de la Ley Orgánica del Poder Judicial).

11. Tampoco puede decirse que las Comunida-
des Autónomas hayan salido muy bien paradas en
sus intentos de conseguir atribuciones en relación a
la «administración de la Administración de Justicia».

La cobertura legal para aquella asunción de com-
petencias fue la de establecer en casi todos los Es-
tatutos de Autonomía (las excepciones han sido úni-
camente Cantabria y La Rioja), la llamada «cláusula
residual», conforme a la cual correspode a los po-
deres autonómicos el ejercicio de todas las faculta-
des que las leyes orgánicas del Poder Judicial o del
Consejo General reconozcan o atribuyan al Gobier-
no del Estado.

La validez de estas cláusulas subrogatorias, cuyo
juego podía ser muy amplio en razón de las amplias
competencias que se reservó el Gobierno en la Ley
Orgánica del Poder Judicial, ha sido negada por al-
gún autor como Ignacio de Otto, para quien los Es-
tatutos de Autonomía se han excedido de lo que de-
nomina «reserva estatutaria», por lo que la Ley Or-
gánica 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 congelación de rango estatutario sólo
protege a los preceptos materialmente estatutarios,
y no a los que sólo lo son formalmente. Otros auto-
res (Muñoz Machado, Xiol Ríos, Díaz Valcárcel), aún
sin admitir esta posible derogación, llegan a las mis-
mas consecuencias prácticas, al considerar las nor-
mas estatutarias relativas a la Justicia como normas
programáticas sujetas en definitiva a lo que dispon-
ga en su momento la Ley Orgánica del Poder
Judicial.

El Tribunal Constitucional en las sentencias 56 y
62 del año 1990, diferencia en el artículo 149-1-5 de
la Constitución, en contra de la opiión de Otto, un nú-
cleo duro, o sea, lo que es Poder Judicial y el go-
bierno 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 núcleo, sino que se
colocan, como dice expresamente el artículo 122-1
de la Constitución Española refiriéndose al personal
«al servicio de la Administración de Justicia», esto
es, no estrictamente integrados en ella.

En cuanto no resultan elemento esencial de la fun-
ción jurisdiccional y de gobierno del Poder Judicial,
es posible que las Comunidades Autónomas asu-
man competencias sobre esos medios personales y
materiales. Lo que la cláusula subrogatoria supone
es aceptar el deslinde que el Estado realiza entre
Administración de Justicia en sentido estricto y «ad-
ministración de Administración de Justicia»; las Co-
munidades Autónomas asumen así una competen-
cia por remisión a ese deslinde respetando como
vínculo inacessible el artículo 149-1-5 de la Consti-
tución, con la excepción de lo dispuesto en el artí-
culo 152-1, segundo párrafo, sobre participación en
la organización de las demarcaciones judiciales del
territorio.

111. La «administración de la Administración de
Justicia», el posibilitar que la organización judicial
tenga los instrumentos adecuados para su normal
funcionamiento, se mueve de modo principal en dos
campos de actuación: la provisión del elemento hu-
mano que desarrolle la actividad jurisdiccional en
sus diversas fases y la creación 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) Dotación de medíos personales. Hay que dis-
tinguir entre los titulares de la potestad jurisdiccio-
nal, jueces y magistrados, y el denominado en el li-
bro VI de la LOPJ, «personal al servicio de la Admi-
nistración de Justicia».

1.° Jueces y magistrados.-Conforme al artículo
107-4 de la LOPJ, corresponde al Consejo General
del Poder Judicial la formación y perfeccionamiento,
provisión 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 provisión a los órganos judi-
ciales de sus titulares.

Pero esa facultad de provisión y de realizar los
consecuentes nombramientos, tiene que moverse
dentro de los condicionamientos del Ejecutivo, ya
que es a éste a quien compete la creación de las pla-
zas que deban posteriormente provistarse.

En diversos artículos de la Ley de Planta y De-
marcación, 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 provisión de destinos su-
fre una restricción mucho más importante aún, por
lo que puede suponer de control gubernamental de
la actividad judicial.

Antecedente de la provisión de titulares es la pre-
via selección inicial de candidatos que van a ocupar



las plazas disponibles. Algo en verdad muy impor-
tante, ya que en definitiva las condiciones persona-
les y profesionales que se exijan, la clase de cultura
jurídica y de cultura en general que se postulen para
el juez, es materia de decisiva importancia en cuan-
to a su futura actuación jurisdiccional y a su relación
con la sociedad civil. Como señala con todo acierto
M. Carmona Ruano, «lo cierto es que la profesiona-
lidad de un juez que se adecue a la doble dimen-
sión de su función (poder político que como tal ema-
na del pueblo y servicio público que es exigible pres-
te con la máxima eficacia), debería responder de
modo paralelo a una doble exigencia, inserción so-
cial, cultural y ¿por qué no?, política, en la sociedad
donde actúa y capacidad técnica».

Pues bien, en la primera Ley Orgánica del Con-
sejo General de 1O de enero de 1980 aparecía en
el artículo 2-3.° como una de las competencias de
aquél, la selección de jueces y magistrados, compe-
tencia que desaparece en la nueva Ley Orgánica y
que en lo sustancial se residencian en el Ministerio
de Justicia. Este tiene una incidencia importante en
la configuración de los Tribunales y mayor aún en la
confección de los programas que hayan de regir la
oposición en el ingreso directo o en el concurso de
méritos en los turnos de juristas, con la única exi-
gencia de la audiencia no vinculante del CGPJ (ar-
tículos 306 y 313 de la LOPJ).

Como dice Almagro Nosete, «si se compagina
esta dependencia del Ministerio de Justicia con la
propuesta vinculante para el nombramiento que
corresponda al Centro de Estudios Judiciales y con
las facultades que se reserva el Ministerio para apro-
bar los ejercicios, los programas y las normas que
han de regir el acceso al mismo, se cae en la cuen-
ta de que la "gubernamentalización" de la formación
del aspirante a juez está asegurada, marginando el
sentido que debe de tener en una sana interpreta-
ción la actuación del órgano de gobierno del Poder
Judicial. Si a ello se une la experiencia sociológica,
según 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-
ñalado numerosos estudiosos de la función judicial.
Con estas normas se fabrica un juez gubernamen-
tal, pero no un juez constitucional».

Esta crítica del profesor de Derecho Procesal re-
sulta excesiva y la acusación de gubernamental iza-
ción no está en absoluto justificada, al menos en lo
ocurrido 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 artículo 122-2.° de la Constitución no las cita en-
tre las que de modo ejemplificador asigna al CGPJ,
por lo que el legislador podía, más discutible es si
debía, conferir la competencia inicial de selección al
Ejecutivo.

Al CGPJ se le confiere el nombramiento de jue-
ces y magistrados, pero es lo cierto que en los ca-
sos a que se acaba de hacer referencia, o sea, la
entrada inicial en la Carrera Judicial, como juez o
magistrado, dicho nombramiento tiene carácter me-
ramente formal, legitimador sin posible discrepancia
de lo decidido en otras sedes. El proceso inicial de

culturalización del juez, entendido éste no sólo como
la asimilación de un saber jurídico, sino también
como la asunción de unos valores que se proyectan
sobre la sociedad en que debe actuar el juez, que
en definitiva conformará en forma importante el rol
que asumirá en el desempeño de su actuación ju-
risdiccional, queda sustraído al órgano que en ese
futuro va a intervenir de modo decisivo en su status
funcionarial y que garantiza su posición en relación
a los poderes institucionales y fuerzas sociales.

Por otra parte, el Centro de Estudios Judiciales,
en el que se lleva a cabo la formación y perfeccio-
namiento de los jueces, con la trascendencia que
esto comporta, tiene una clarísima dependencia y
vinculación orgánica con el Ministerio de Justicia,
como lo prueban la composición del Consejo (arts.
15 y 16 del Reglamento del Centro), la designación
del director, que es nombrado y separado por el Go-
bierno a propuesta del Ministerio de Justicia, el nom-
bramiento también libre del jefe de Estudios y del se-
cretario y la selección del profesorado que es de li-
bre designación del director.

Tampoco aparece como conveniente el que no se
garantice la objetividad de las decisiones que pue-
den tomar en relación con la superación o no del cur-
so en el Centro de Estudios Judiciales (art. 313 de
la LOPJ), ya que estas decisiones se supone que
habrán de adoptarse por el profesorado de la Es-
cuela, cuyo régimen de designación y actuación se
deja al Reglamento, cuya aprobación corresponde
al Gobierno.

2.° Personal al servicio de la Administración de
Justicia.-Bajo esta denominación se comprenden
(art. 454 de la LOPJ) los secretarios judiciales, los
médicos forenses, los oficiales, auxiliares y agentes
judiciales, así como los miembros de los Cuerpos
que puedan crearse por Ley para el auxilio y cola-
boración con los jueces y tribunales.

En la Ley Orgánica 1/1980, de 10 de enero, se
confería al CGPJ la competencia para la selección,
provisión de destinos, ascensos, situaciones admi-
nistrativas y régimen disciplinario de los secretarios
(art. 2-5.°), y en el número 6 del mismo artículo «la
selección, formación y perfeccionamiento, incluido la
aprobación de programa y nombramiento de Tribu-
nales, del personal auxiliar y colaborador de la Ad-
ministración de Justicia». Esta competencia desapa-
rece totalmente en la nueva LOPJ, que establece en
el artículo 454-2 el carácter de cuerpos nacionales
de los mencionados funcionarios, al servicio de la
Administración de Justicia y en el 455, que las com-
petencias respecto de todo el personal al servicio de
la Administración de Justicia corresponde al Minis-
terio de Justicia, en todas las materias relativas a su
Estatuto y régimen jurídico, comprendidos la selec-
ción, formación y perfeccionamiento, así como la
provisión de destinos, ascensos, situaciones admi-
nistrativas y régimen disciplinario.

La supresión de la anterior competencia es alaba-
da por Xiol Ríos, 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 carácter
de instrumento de garantía de la independencia ju-
dicial que aquel órgano tiene primordialmente. Para
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quienes entendemos que la concepción del gobier-
no del Poder Judicial es algo más amplio que la ga-
rantía de la independencia judicial, aunque ésta es
fundamental en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, la solución adoptada aparece como muy
discutible.

La praxis ministerial ha sido aún más restrictiva
que los textos legales e incluso la provisión de per-
sonal interino en las plazas vacantes sigue bajo el
control absoluto del Ministerio, no teniendo las Sa-
las de Gobierno y las Presidencias de Tribunales Su-
periores de Justicia más que simples facultades de
propuesta. Situación que conduce a sensibles retra-
sos en la provisión de las plazas interinas, en oca-
siones superior a tres meses, con las consecuentes
disfuncionalidades en la actuación de los órganos ju-
diciales afectados. La solución más correcta hubie-
ra sido el confiar a los órganos de gobierno la facul-
tad de nombramiento, reservándose el Ministerio el
control de la legalidad de aquél.

En lo que respecta a las competencias de las Co-
munidades Autónomas en esta gestión del elemen-
to personal, una vez dictada la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 56/90, han quedado confinadas
en muy estrechos límites, que privan de toda efica-
cia a la cláusula subrogatoria a pesar de reconocer
su plena validez.

En la citada sentencia se hacen, entre otras, las
siguientes consideraciones:

a) Se recuerda que las competencias que asu-
man las Comunidades Autónomas por el juego de
la cláusula, nunca pueden entrar en el núcleo de la
Administración de Justicia en sentido estricto (nú-
cleo duro) en razón de lo dispuesto en el artículo
149-1-5 de la CEo

b) Tampoco pueden las Comunidades Autóno-
mas actuar en el ámbito de la «administración de la
Administración de Justicia», en aquellos aspectos
que la LOPJ reserva a órganos distintos del Gobier-
no o de alguno de sus departamentos.

e) En tercer lugar, la asunción de las facultades
que corresponden al Gobierno encuentra un límite
natural: el propio ámbito territorial de la Comunidad
Autónoma.

d) La remisión se realiza a las facultades del Go-
bierno, lo que, en consecuencia, identifica las com-
petencias asumidas como de naturaleza de ejecu-
ción simple y reglamentaria, excluyéndose en todo
caso las competencias legislativas.

e) En quinto lugar, al analizar cada uno de los
supuestos concretos de invasión de competencias,
el marco de enjuiciamiento no puede ser sólo la
competencia residual sobre «administración de la
Administración de Justicia»; ello porque en cada
caso habrá que determinar si existen otros títulos
competenciales con incidencia en la materia.

Al poder legislativo estatal corresponde fijar nor-
mativamente el estatuto y régimen jurídico del per-
sonal al servicio de la Administración de Justicia, en
virtud del mandato expreso del artículo 122-1.° de la
CE., que dispone que la LOPJ «determinará el Es-
tatuto jurídico del personal al servicio de la Adminis-
tración de Justicia».

Pero por otra parte, dado que la LOPJ en su artí-
culo 454-2.° ha venido a optar por un modelo con-
sistente en la consideración de los Cuerpos de la Ad-
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ministración de Justicia como Cuerpos Nacionales,
exige (F.J. de la sentencia 51;)/1990) la reserva a
unas instancias comunes de aquellas actuaciones
que, aún 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 Administración de Justicia. Por
ello quedan excluidos de las cláusulas subrogatorias
de los EE.AA. aquellas atribuciones que encomen-
dadas por LOPJ al Gobierno de la nación, resultan
obligadamente reservadas a éste, para mantener el
carácter propio de Cuerpo Nacional.

Desde estas fundamentaciones (F.J. n.O10), todo
lo que afecta a la selección, formación y perfeccio-
namiento posee una dimensión supra autonómica,
sin perjuicio de la posibilidad de que, especialmente
en el campo de la formación y perfeccionamiento
profesionales, las CC.AA. puedan coadyuvar me-
diante técnicas de colaboración o auxilio. También
el régimen disciplinario debe quedar excluido, por ra-
zones de homogeneidad, de las posibilidades com-
petenciales derivadas de la cláusula subrogatoria.

Se admite en cambio que en la provisión de des-
tinos, la cláusula subrogatoria pueda actuar, aunque
no de manera total, siempre que aquella provisión
haga referencia a órganos de ámbito territorial igual
o inferior al de la Comunidad Autónoma. Pero aun
en estos casos, la unidad del Cuerpo ha de traer
consigo la necesaria colaboración de cada una de
las Comunidades Autónomas competentes con el
Ministerio de Justicia, en los términos que prevea
una futura y necesaria normativa, que por el momen-
to no parece estar en las previsiones del citado Mi-
nisterio, en el que se sigue llevando una política de
absoluta centralización, lo que ocasiona continuos
problemas y disfuncionalidades.

3.° Medios materiales.-Bajo esta denominación
se comprenden todos aquellos elementos que, al
margen de lo personal, son imprescindibles para
crear la infraestructura necesaria para la prestación
del servicio público de la justicia (edificaciones judi-
cialels, clínicas médico-forenses, Institutos Anatómi-
cos, servicios de informática, mpbiliario, bibliotecas,
medios de reproducción, etc., así como su adecua-
da conservación). Un sector de indudable importan-
cia y en el que las carencias aún continúan siendo
sensibles a pesar de los esfuerzos realizados en es-
tos últimos años por el Ministerio de Justicia.

El CGPJ ha quedado marginado de toda compe-
tencia en cuanto a la gestión de medios materiales
del servicio público de la justicia. La condición de ór-
gano de Gobierno del Poder Judicial no parece que
exija, a juicio del legislador orgánico, ninguna com-
petencia en aquel sector.

La única actuación posible del CGPJ, de acuerdo
con el artículo 109-1 de la LOPJ, es la de incluir en
la Memoria, que debe elevar anualmente a las Cor-
tes Generales, una relación de las necesidades que
a su juicio existan en materia de personal, instala-
ciones y recursos en general para el correcto de-
sempeño de las funciones que la Constitución y las
Leyes asignan al Poder Judicial.

Las Cortes podrán debatir, no están obligadas a
hacerlo, el contenido de dicha Memoria y reclamar
la comparecencia del presidente del Consejo o
miembro del mismo en quien delegue, pudiendo el



contenido de la Memoria dar lugar a la presentación
de mociones, preguntas y en general a la adopción
de cuantas medidas prevean los Reglamentos de las
Cámaras, pero sin que la relación de necesidades
suponga vinculación alguna para el Gobierno.

Como una muestra más de la discriminación que
a nivel legislativo se ha hecho de las competencias
del Consejo, hay que señalar que el nivel de auto-
nomía financiera que se le reconoce es inferior a la
que sus respectivas leyes orgánicas atribuyen al Tri-
bunal Constitucional y al de Cuentas. En tanto es-
tos órganos aprueban un proyecto de presupuesto
que se incorpora como tal al Proyecto de Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado, al Consejo Gene-
ral únicamente le compete la elaboración y aproba-
ción del anteproyecto de presupuesto propio.

En cuanto a las Comunidades Autónomas, la vir-
tualidad de la cláusula subrogatoria existente en la
mayoría de los Estatutos (las excepciones son Can-
tabria y La Rioja) sí aparece como plena después
de la sentencia número 56/90 del Tribunal Constitu-
cional, dictada en los recursos acumulados inter-
puestos por los órganos legislativos y ejecutivos de'
Cataluña, Galicia y País Vasco, contra diversos pre-
ceptos de la LOPJ, y concretamente por lo que se
refiere a esta materia, contra el artículo 37 de dicha
ley.

El Tribunal Constitucional, al examinar la invoca-
da inconstitucionalidad del citado precepto, viene a
declarar:

a) La competencia del Gobierno, a través del Mi-
nisterio de Justicia de proveer los medios a los Juz-
gados y Tribunales para el desempeño de su fun-
ción, no es contraria a las cláusulas subrogatorias,
sino a los presupuestos de las mismas. Aceptando
que la dotación de medios materiales no se incardi-
na en la materia definida como «poder judicial» sino
que se trata de una materia conexa, sólo puede asu-
mirse por las Comunidades Autónomas, si existe
previa reserva en favor del Ejecutivo estatal.

b) La referencia que se hace en el párrafo 2.° de
la relación que debe remitir anualmente el CGPJ al
Gobierno, a través del Ministerio de Justicia de las
necesidades que estime existente, en nada viola las
competencias autonómicas ni dificulta su ejercicio.
Se trata exclusivamente de señalar el procedimien-
to que debe seguir el citado informe, sin entrar para
nada,en quién debe gestionar la satisfacción de las
necesidades que en él aparezcan expuestas.

c) El Tribl!nal Constitucional también ha enten-
dido que la expresión «podrá», que aparece en el
apartado 3 del artículo 37 (podrá atribuirse a las Co-
munidades Autónomas la gestión de todo tipo de re-
cursos, cualquiera que sea su consignación presu-
puestaria, correspondientes a las competencias atri-
buidas al Gobierno cuando los respectivos Estatu-
tos de Autonomía les (aculten en esta materia), no
cabe interpretarla como una concesión de un ámbi-
to de discrecionalidad a las instancias estatales, sino
como el reconocimiento de una posibilidad, que úni-
camente dependerá de que la hayan asumido en sus
Estatutos.

d) Por último, y en relación al repetido artículo
37, el Tribunal Constitucional declara inconstitucio-
nal el párrafo 4.° (<<Losrecursos propios que las Co-

munidades Autónomas destinen a las mismas fina-
lidades deberán recogerse en un programa anual
que será aprobado, previo informe favorable del
Consejo General del Poder Judicial, por la Asam-
blea Legislativa»).

La anulación de este inciso se basa en que con
él se anula la autonomía financiera y organizativa
del ente territorial. La financiera, asevera el TC., por-
que al dotar la ley de carácter vinculante, el informe
del CGPJ viene a cercenar totalmente la libre dispo-
sición de los recursos, lo que equivale a decir la fa-
cultad de decisión libre del ente autonómico. Se tra-
ta, pues, de una exigencia que va más allá de la
coordinación conveniente en este campo, al subor-
dinar completamente la atribución de recursos auto-
nómicos al informe favorable del Consejo, mientras
que esa misma subordinación no se establece res-
pecto de los recursos aportados por el Estado, co-
locándose así a las Comunidades Autónomas en
este aspecto en una posición desigual, carente de
justificación.

Por otro lado, continúa diciendo la sentencia en el
fundamento jurídico 12-d), también es contrario a la
autoorganización de las Comunidades Autónomas la
regulación de extremos del procedimiento interno de
aprobación del uso de recursos propios que se vin-
cula a la Asamblea Legislativa, que será 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 regulación propia de las Comunidades
Autónomas de acuerdo con los Estatutos, según lo
previsto en los artículos 147-1-c) y 148-1 de la CEo

Este artículo 37 de la LOPJ es el único, como afir-
ma Adrián Celaya, que permite una cierta descen-
tralización en la provisión de medios a la Adminis-
tración de Justicia, si bien el único desarrollo que ha
tenido hasta el presente es el que, en relación al
País Vasco, se estableció por el Real Decreto
1648/87, de 6 de noviembre, sobre traspaso de fun-
ciones del Estado a dicha comunidad en el sector
de provisión de medios materiales y económicos
para el funcionamiento de la Administración de
Justicia.

En este decreto no se hace alusión a la gestión
autónoma de ciertos recursos, según la terminología
del artículo 37 de la LOPJ, sino que acuerda «el tras-
paso a la Comunidad Autónoma del País Vasco de
las funciones de la Administración del Estado en ma-
teria de medios materiales y económicos para el fun-
cionamiento de la Administración de Justicia». Y en
el apartado A) del Anexo, se afirma que «el presen-
te traspaso se realiza al amparo del artículo 35 en
relación con el 13-1 del Estatuto de Autonomía del
País Vasco», sin citar para nada la LOPJ sino ex-
clusivamente los preceptos del Estatuto de Autono-
mía, entre ellos el 13, que contiene precisamente la
cláusula subrogatoria cuya constitucionalidad se ha-
bía 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 presión po-
lítica de las diversas Comunidades Autónomas y la
voluntad de sus órganos institucionales de asumir
competencias perfectamente compatibles con el Es-
tado de las Autonomías.
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DOSSIER: LA INFRA-CONDICION DE
EXTRANJERO

El hecho inmigratorio en Europa y la crisis del modelo de
protección jurídica del asilo y el refugio*

Diego LOPEZ GARRIDO

l. Las corrientes migratorias en el final del
siglo XX. Los nuevos flujos de refugiados
en Europa

Si ha habido un cambio de naturaleza histórica en
el continente europeo en el último tercio del siglo XX,
ha sido la configuración completamente novedosa
de las corrientes migratorias.

Un solo dato nos puede dar idea del volumen de
la transformación producida. En 1959, el momento
en que entra en vigor el Tratado de Roma, que fun-
da la Comunidad Económica Europea, las tres cuar-
tas partes de los trabajadores inmigrantes en el área
de la CEE eran originarios de Italia (teniendo en
cuenta, no obstante, que en ésa época Argelia era
todavía territorio francés). En 1973, la proporción se
invierte. Las tres cyartas partes de los trabajadores
inmigrantes vienen de países exteriores a la CEE, '1
representan el 4 por 100 de la población total .

Hasta ese momento, los nuevos flujos de mano
de obra, a bajo precio, habían contribuido a la re-
construcción y al potente impulso económico de los
años sesenta en Europa. Los trabajadores inmigran-
tes del sur de Europa y, después, de países del ter-
cer mundo, se imbricaron profundamente en la Se-
gunda Revolución Industrial Europea.

A partir de la crisis petrolífera de 1973, cambia por
completo el marco económico. La inflación, la ines-
tabilidad monetaria,' la creciente tasa de paro, son fe-
nómenos que se van consolidando de forma estruc-
tural en nuestro continente. La demanda de fuerza
de trabajo por parte de los países en punta del de-
sarrollo económico, centro y norte de Europa, se
agota, pero los flujos migratorios no cesan, porque
la crisis económica es aún más profunda en países
no europeos subdesarrollados2

.

• El presente texto es parte de un libro en preparación.
1 Para un estudio sumario de la reciente política migratoria en

la Comunidad Europea, ver el trabajo de Claude Gueydan, ••La
politique migratoire de la Communaute Economique Europeen-
ne ••, en Liberté de Circulation en Europe Económica, París, 1989,
pp. 129-141.

2 Cfr. sendos trabajos de Rafaello Sestini y de Alessandra Ven-

La migración de los años sesenta, explica Ventu-
rini, se produce en un contexto de crecimiento eco-
nómico en el que estaban disponibles recursos a dis-
tribuir, y los trabajadores extranjeros entraron en el
corazón del proceso productivo que necesitaba un
elevado número de operarios poco cualificados, con-
tribuyendo ásí directamente al desarrollo industrial
en los países más desarrollados de Europa.

Sin embargo, en los años ochenta, la ralentiza-
ción del crecimiento económico empezó a producir
paro en un contexto económico diferente, ya que el
desarrollo se caracterizaba por la prevalencia del
sector terciario y las transformaciones tecnológicas
de la actividad industrial que ya no necesitaba tra-
bajadores poco cualificados, sino trabajadores con
ciertos conocimientos y formación técnica. En este
caso no iban a introducirse directamente en el pro-
ceso productivo, sino a situarse en una posición pe-
riférica de dirección de los procedimientos auto-
matizados.

Esta situación contradictoria conduce al fenóme-
no de la ilegalidad o irregularidad de la actividad la-
boral, que no puede ser interpretada como una fase
transitoria, sino que se está convirtiendo en una ca-
racterística estructural del trabajo de los años ochen-
ta y noventa. Es lo que se llama la economía sumer-
gida. Eso lleva aparejado fórmulas nuevas de flexi-
bilidad laboral y, en definitiva, de precarización del
empleo.

Los flujos migratorios tienen una dinámica propia,
autónoma, que hace tremendamente difícil su con-
trol y, desde luego, hace imposible su freno. Lo de-
muestra la política de clauSura de fronteras que se
pone en práctica en los años setenta y ochenta en
Europa y que no logra frenar las entradas, aunque

turimi publicados en un muy interesante y documentado número
de Democrazia e Diritto (6, 1989) sobre el racismo y sobre el tra-
bajo de los extranjeros en Europa. Los trabajos llevan por título,
respectivamente, ••La disciplina degli stranieri in Europa •• y ••Mer-
cato del lavara e lavoratori extraeuropei ••; ver en especial, pp.
343-347 Y 358-360.
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sí convertirlas en entradas clandestinas y, parcial-
mente, desviarlas hacia peticiones de refugio o asi-
lo (sólo parcialmente como veremos).

En efecto, las migraciones, que en principio están
pensadas por parte de quienes las protagonizan,
como una conducta temporal, ante las condiciones
económicas de fondo se transforman en migracio-
nes permanentes, y esto da una naturaleza diferen-
te al problema.

En la base de todo ello está un fenómeno de ma-
yor amplitud incluso que los límites del continente
europeo, que es la internacionalización de la econo-
mía; la globalización de la economía mundial.

Si a ello le unimos las profundas crisis políticas y
económicas de los países del tercer mundo, nos en-
contraremos con unos flujos migratorios de alcance
planetario, que difícilmente pueden frenarse o evi-
tarse por medio de políticas nacionales de cierre de
fronteras o de persecuciones administrativas. Esto
sólo hace cambiar el status de las personas afecta-
das, pero no cambia las causas de fondo de la
problemática.

Así que, en los años ochenta surge como gran
problema político en todos los países de Occidente
el hecho inmigratorio. Adquiere una dimensión que
no tenía anteriormente.

Así, por ejemplo, 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 aquí a extranjeros admitidos en el marco de
la política de cuotas, refugiados, inmigrantes espe-
ciales como cubanos y haitianos, y un número des-
conocido de trabajadores sin papeles de acredita-
ción (undocumented) estimado en casi 500.000. Es
una inmigración clandestina esta última que rompe
cualquier tipo de previsión o programa gubernamen-
tal al respecto.

En el caso de los Estados Unidos hay que tener
en cuenta que, además del problema puramente
cuantitativo, que hizo que el Congreso temblase por-
que los Estados Unios abrían los «control of its bor-
ders», sino que los nuevos inmigrantes no se asimi-
laban a la cultura americana, a diferencia de los flu-
jos históricos anteriores. Esto sucedía, y sucede, con
gran número de inmigrantes que solamente hablan
español, y que difícilmente encajan con la cultura
americana, entre otras cosas por la fuerza del idio-
ma y de su cultura de origen3

.

En los países europeos, los estudios más autori-
zados constatan siempre la misma tendencia. En los
años ochenta la inmigración ha cambiado ya defini-
tivamente de tendencia. Su origen es fundamental-
mente del tercer mundo, y hay en ella un compo-
nente mayoritario que pasa a engrosar las filas de

3 Cfr. el trabajo de Aleinikoff sobre la regulación de extranjería
en Estados Unidos, en Die RechststeJ/ung von Auslandern, T. 11,
Springer, Berlín, 1987, pp. 1553-1556. Ofrece un apreciable es-
tudio de la evolución histórica de las migraciones en ese país, y
su paralela evolución legal.

4 Para Italia ver el número de Democrazia e Diritto cit., y los
trabajos de D. Mafliole, M. Matale, E. Pucliese y E. Sonnino en
el número 1 (1990) de la revista Polis (11Mulino). Para Francia
ver el amplio estudio de Franc;ois Duber, Inmigration: qu'en sa-
vons nous? en Notes et Etudes Documentaires (n.o 4887), París,
1989. En el n.O4.886 hay otro interesante ossier: De /'in migre au
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la clandestinidad, ante la también creciente «política
de stop» de todos los países de la Comunidad
Europea4

.

Respecto a España, el informe más fiable al res-
pecto probablemente sea el realizado por el colec-
tivo IOE, realizado para la Comunidad Europea, so-
bre «Efectos sociales y económicos de la inmigra-
ción en los Estados meridionales de la CE»5.

En España no parecen darse unas cifras tan es-
pectaculares como en otros países del centro y nor-
te de Europa. España ha sido históricamente un país
de emigración, aunque ya lo es de inmigración. El
número total de extranjeros se ha duplicado entre
1970 y 1988 en España, correspondiendo un mayor
porcentaje de aumento a los procedentes de Amé-
rica Latina, Filipinas y Africa Central. En los últimos
cinco años 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 españolas: América Latina, Filipinas, norte
de Marruecos y Guinea Ecuatorial.

Según las estadísticas policial es al finalizar 1988
había en España 360.032 extranjeros en situación
legal regular, cifra que el estudio al que nos esta-
mos refiriendo corrige al alza para incluir a los me-
nores de dieciocho años y a otras categorías de re-
sidentes regulares; con esta corrección los inmigran-
tes en situación legal se aproximarían al medio mi-
llón. A ellos hay que añadir los extranjeros en situa-
ción irregular, los clandestinos, cuyo número se es-
tima en ese estudio en 294.000. Por tanto, el núme-
ro total de extranjeros presentes en España se
aproximaría a los 800.000. Eso supone el 2 por 100
de la población.

Los refugiados políticos reconocidos como tales
por el Ministerio del Interior eran, al finalizar 1988,
20.925, provenientes principalmente de América La-
tina, Oriente Medio, Sudeste Asiático y Africa Negra.

Todo este nuevo fenómenos migratorio ha influi-
do, qué duda cabe, en el asilo y refugio en Europa,
en su problemática política y en sus proyecciones
jurídicas.

Se ha elevado considerablemente el número de
solicitantes de asilo en todos los países europeos.

Las estadísticas que poseemos, provenientes 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 ellas
manifiestan un crecimiento formidable de las perso-
nas que buscan asilo en Europa en los últimos
lustros.

Si en 1972 se calculaban en 13.000 las personas
que buscaron asilo en Europa (cifras del ACNUR),

citoyen. Para el conjunto de la Comunidad Europea ver el Infor-
me de la Comisión de 22 de junio de 1989 (SEC (89) 923 final)
sob.re Integración social de los emigrantes de terceros países que
reSIden de forma permanente y legal en los Estados miembro.
Asimismo ver el Informe Anual 1989 de la Asociación Pro Dere-
c~os Humanos; el capítulo dedicado a «Extranjeros», en espe-
cial pp. 57-60; Y el trabajo «la inmigración en Europa Occiden-
tal», firmado por: Periferia, publicado en la revista En Pie de Paz
seft. oct. 1988, pp. 18 Y s.

El texto mecanografiado lleva fecha 15 de septiembre de
1989.



en 1985 la cifra se elevaba a 168.000. En 1990 se
calcula en más de 200.000 los demandantes de asi-
lo en Europa, con una tendencia imparable hacia
arriba.

El súbito aumento en los demandantes de asilo
ha situado a los sistemas jurídicos reguladores de
la materia en una crisis de grandes proporciones.

Los países europeos han sido incapaces de «pro-
cesar», conforme a los procedimientos jurídicos ha-
bituales, la enorme demanda de asilo que ha sacu-
dido. a todo el continente en los últimos años. Y ello
ha sido el pretexto para que los procedimientos de
admisión se hayan hecho mucho más rígidos y ha-
yan saltado por los aires muchos de los sistemas de
garantía que trabajosamente se han ido edificando
durante años. Nos hemos referido cumplidamente a
ello páginas atrás.

Los Gobiernos entienden que la mayoría de los
pretendidamente refugiados políticos son, en reali-
dad, emigrantes económicos, que, ante el cierre de
fronteras en este campo, sólo han encontrado la sa-
lida del estatuto privilegiado de refugiado, que obli-
garía a su admisión en los países de destino.

Apreciación que, estudiando atentamente los orí-
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 Frederic Tiberghien, hacien-
do un minucioso examen de los flujos de asilo y los
flujos migratorios en 1986, en su país, demuesta que
el stock de refugiados de ese año no corresponde
a los flujos tradicionales de mano de obra, que es
la principal componente, directa o indirecta, de la in-
migración en Francia y en los demás países euro-
peos. La mayoría de las demandas de admisión de
estatuto de refugiado continúan emanando de ciu-
dadanos originarios de ¡aíses en donde se ejercen
persecuciones políticas .

Sea como sea, las consecuencias políticas y jurí-
dicas, no se han hecho esperar. El problema del asi-
lo rápidamente se ha «europeizado» en los últimos
años (Bolten), y la restricción a la demanda de asilo
se ha hecho unánime, tanto en el nivel puramente
nacional, de ejecución del Convenio de Ginebra de
1951, como, igualmente, y ésta es la novedad del
momento, en el nivel de la Comuniad Europea?

11. La reacción estatal: la precarización del
asilo, visados y sanciones a compañías
aéreas

La crisis producida en los flujos migratorios en Eu-
ropa Occidental desde los años setenta agravada,
de forma incontrolable, en los años ochenta, originó
una reacción en los Estados europeos, aplicando lo
que antes hemos llamado «política 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 inmigración familiar o el reagrupamien-

6 F. Tiberghien La protection des réfugiés en France, Econo-
mica, París, 1988, p. 18.

to familiar, que era una de las fuentes de mayor lle-
gada de inmigrantes a Europa y la cuestión de los
refugiados, la cual, por su dimensión fuertemente
política, permitía un margen de actuación importan-
te a los Gobiernos.

Tanto en los procedimientos de admisión de de-
mandas, como en la entrada al país, como en el Es-
tatus del demandante durante el tiempo de espera
hasta la decisión a su solicitud, no se hicieron espe-
rar las restricciones, las cortapisas y los obstáculos
de todo tipo para esa carrera de obstáculos en que
se ha convertido ya en Europa una demanda de
asilo.

El país en donde más virulentamente se planteó
la cuestión fue en la República Federal de Alema-
nia. Precisamente aquel país en que su Constitución
señala el derecho de asilo como un derecho subje-
tivo, con todas las garantías que cualquier otro de-
recho subjetivo de la Constitución alemana tiene.

La década de los ochenta está jalonada de dispo-
siciones legislativas y de prácticas administrativas
restrictivas del derecho de asilo. En 1980 el Gobier-
no alemán decidió prohibir a los demandantes de
asilo que pudieran trabajar legalmente durante los
dos años siguientes a su llegada al país. En 1981
disminuyó la ayuda social que se les suministra a
los demandantes. En 1982 se les empezó a obligar
a vivir en alojamientos comunes que se parecen mu-
cho a campos de concentración. Después, siguió la
política dura. Ahora, los demandantes de asilo no
pueden trabajar durante los cinco primeros años de
su estancia (prohibición que se limita a un año para
las personas originarias de Europa del Este). La ayu-
da pública se ha transformado en ayuda «en espe-
cie». Además, los controles en las fronteras se han
reforzado; hay obligación de presentar visado y se
ha establecido el sistema de multas a las compa-
ñías aéreas que infrinjan esta legislación.

El deterioro en la asistencia social que la Repú-
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 Comisión de Asuntos Jurídicos y Derechos Cívi-
cos del Parlamento Europeo, se aprobó el 23 de fe-
brero de 1987, no duda en calificar a dicha asisten-
cia social de «humanamente indigna». Para Vetter,
es una más de las medidas adoptadas por el Go-
bierno alemán para «ahuyentar» a los solicitantes
de asilo en la República Federal8.

En la República Federal de Alemania el problema
se complica porque, en el confuso asunto de los asi-
lados influía la fuerte inmigración proveniente de la
entonces Alemania Democrática. Es lo que se ha lla-
mado la migración de los Aussiedler o alemanes de
Europa del Este. Toda la política de la República Fe-
deral ha sido favorecer esta inmigración, en detri-
mento de la de los países del tercer mundo habitual-
mente inmigrantes en la República Federal de Ale-
mania, especialmente procedentes de Turquía.

El debate ha tomado incluso características políti-
co constitucionales. El 20 de febrero de 1989 se pro-

7 José J. Bollen «The Righl lo seek asylum in Europe», Net-
herlands Quarterly of Human Rights, 1989, n. 4. p. 383.

8 Vid. página 17 del Dictamen. cit. supra.
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dujo un «hearing» sobre política de asilo y refugio
en la Comisión Parlamentaria de Interior del Bun-
destages alemán (/nnenausschuss des Bundesta-
ges).

Expertos de organizaciones no gubernamentales,
de organizaciones defensoras de derechos huma-
nos, del ACNUR, profesores de Universidad, miem-
bros de la Adjudicatura y de la Administración fue-
ron escuchados en esa Comisión. La discusión se
concentró en lo que ya se ha planteado abiertamen-
te como necesario: cambiar la cláusula del derecho
de asilo de la Constitución (artículo 16.2).

En Alemania se empezaban ya a oír voces hace
algún tiempo señalando que era necesario el supri-
mir ese derecho como derecho subjetivo dado el cre-
ciente número de demandantes de asilo y la nece-
sidad de llegar. a una armonización europea sobre
esa cuestión.

En ese debate aparecieron términos tan irritantes
como «Reserveasylland» y «Restasylland of Euro-
pe», por emplear las palabras en inglés. Fueron tér-
minos empleados por los que temen que sin un cam-
bio constitucional la República Federal de Alemania
se convertiría en un país «reserva» para el asilo de
Europa.

El dictamen Vetter refiere otros casos de países
europeos en los que a lo largo de los ochenta se
han ido implantando medidas claramente represivas
del derecho de asil09.

Bélgica implantó en 1983 el visado obligatorio
para los principales países de origen de los refugia-
dos, y en enero de 1986 lo hizo extensivo a otros paí-
ses, las compañías aéreas pueden incurrir en res-
ponsabilidad, y son obligados a indemnización, si
transportan refugiados desprovistos de visado.

Dinamarca exige también un visado para la ma-
yoría de los países 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 República Democrática Alemana, Di-
namarca y Suecia, los nacionales de países del
Oriente Próximo y Oriente Medio y del sudeste asiá-
tico no pueden obtener de la ROA un visado de trán-
sito a menos que posean un visado válido de entra-
da para Dinamarca o Suecia. El objetivo era frenar
la creciente inmigración de tamiles. Desde septiem-
t:>rede 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 compañías
aéreas.

También Francia exige visado. Desde 1981 era
necesario para casi todos los nacionales de países
del tercer mundo. Desde el 15 de septiembre de
1986, todos los extranjeros, exceptuando los de los
países de la Comunidad Europea y los suizos, ne-
cesitan visado de entrada.

Para hacer frente al aumento el número de ciuda-
danos turcos, demandantes de asilo, que entraban
en Suiza ilegalmente (cerca del 95 por 100 de las
personas demandantes de asilo en Suiza entraron

9 Pág. 19 ibidem.
10 Datos suministrados por la Oficina central Suiza de Ayuda
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ilegalmente en 1988), el Gobierno modificó la Ley
de Asilo en octubre de 1988 para establecer un pro-
cedimiento acelerado. Este procedimiento llamado
Verfahren 88, se basa en el conocido sistema de las
demandas «manifiestamente infundadas» que se re-
suelven a gran velocidad. Estos demandantes de
asilo no pueden trabajar en los primeros tres meses
de su estancia en Suiza. Una disposición maravillo-
sa para los demandantes, comparada con las pro-
hibiciones de la República Federal de Alemania o de
España. Una vez decidida la solicitud, el demandan-
te de asilo tiene cinco días para dejar voluntariamen-
te Suiza.

Mientras que, en teoría, el procedimiento acelera-
do es aplicable a todas las nacionalidades, en la
práctica está pensado básicamente para turcos. Na-
cionales a los que no se puede devolver (Sri Lanka,
Iran, Irak, Afganistán, Etiopía, Somalia), se excluyen
de ese procedimiento.

A pesar de todo ello, los aumentos del número de
demandas de asilo siguen siendo de más del 50 por
100 anual. De lo que demuestra que los nuevos pro-
cedimientos no sirven de mucho para evitar la en-
trada de demandantes de asilo. Junto a ello, el nú-
mero de decisiones positivas disminuye constante-
mente (entre 600 y 700 al año). Y ello en un con-
texto de prosperidad económica.

Suiza también está siguiendo la política de con-
ceder permisos de estancia, por razones humanita-
rias, que no llegan a tener el status de refugiado1o.

En Austria se ha seguido una política parecida a
la de Suiza. El Gobierno hizo aprobar en mayo de
1988 un procedimiento de urgencia, con la idea de
aplicarlo a las demandas de húngaros y polacos,
que entraban en el país 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 húngaros).

Posteriormente, también se aplicaron procedi-
mientos de urgencia a rumanos y yugoslavos.

En Austria, como en otros sitios, ha crecido con-
siderablemente el número de refugiados de tacto.

En Austria se da un fenómeno que es muy pare-
cido al de otros países. Las autoridades se resisten
a establecer políticas de integración para los refu-
giados que viven ya en Austria. Con ello no quieren
servir de incitación (<<pullfactor») para que más de-
mandantes de asilo lleguen al país. El 1 de enero
de 1989 se estimaba que había 17.000 refugiados
reconocidos residiendo en Austria. Hay que tener en
cuenta que Austria tiene una larga tradición de país
de tránsito para refugiados y emigrantes que tienen
su último destino en Estados Unidos, Canadá y Aus-
tralia. En los últimos años, este flujo de tránsito se
ha atenuado, aunque en 1988 un total de 5.177 de-
mandantes de asilo emigraron a Canadá (43 por
100), los Estados Unidos (38 por 100) Y Australia
(17 por 100) 11.

España, en fin, tampoco se ha quedado atrás en
la política restrictiva del derecho de asilo. Desde
1979 a 1988 se han concedido sólo 2.769 estatutos
de refugiado de 18.000 solicitudes presentadas. De

al Refugiado (OSAR).
11 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 solicitudes presentadas y 175
asilos de 1.183 solicitudes presentadas.

En la Memoria que la Comisión Española de Ayu-
da al Refugiado (CEAR) aprobó respecto del año
1988 se observaba lo que denomina política de nú-
merus clausus en cuestión de asilo. A ello se le une
una política selectiva, de signo «nacionalista euro-
peo», favorecedora de refugiados provenientes de
los países del Este; y una política de regionalización,
consistente en que los africanos acogen a los afri-
canos, los latinoamericanos a los latinoamericanos,
etc.

Para CEAR, esta política del Gobierno español se
manifestaba en hechos tales como: impermeabiliza-
ción de las fronteras, con medidas cada vez más
restrictivas y devoluciones a sus países de origen de
solicitantes de asilo; deficiencias notables en la in-
formación, asistencia del letrado y disposición de tra-
ductores; aplicación restrictiva de la normativa vi-
gente; denegación generalizada de permisos de re-
sidencia y trabajo y, en su caso, de la condición de
apátriadas, a quienes solicitan la regularización de
su situación 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-
ción, una vez que les ha sido notificada la resolu-
ción denegatoria, incluso aunque hayan interpuesto
el correspondiente recurso, convierte a estas perso-
nas en presa fácil de las expulsiones, con el argu-
mento de que incurren en causas de expulsión, por
indocumentados. En muchos casos, seincumplía
también el principio del non-refoulement que ampa-
ra a toda persona, aunque haya visto rechazada su
solicitud1

.

Como vemos, la política restrictiva en cuanto al
asilo y el refugio es un lugar común en Europa en
la década los los ochenta. Previsiblemente va a en-
durecerse más en los próximos años.

De todas las medidas que antes hemos hecho re-
ferencia, que tienen un sentido «disuasorio» para los
futuros demandantes de asilo, destaca, porque ofre-
ce una perspectiva jurídica interesante, la de san-
cionar las compañías aéreas que transporten a de-
mandantes de asilo sin visado.

La transferencia de la autoridad del Estado a las
comp'añías 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 sobre la situación de los iraníes rugia-
dos en Turquía, a la Comisión de Emigración, Refu-
giados y Demografía de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa (5 de diciembre de 1988)13.

Hasta el momento, nuestras informaciones son
que en los siguientes países se sanciona a compa-
ñías aéreas por ese motivo: Australia, Bélgica, Bra-
sil, Canadá, Dinamarca, República Federal de Ale-
mania, Nueva Zelanda, Tailandia, Reino Unido, No-
ruega, Holanda, Suiza, Estados Unidos.

12 Memoria de la Comisión Española de Ayuda al Refugiado,
1988, pp. 49-50.

13 Council of Europe, Strasbourg, 5 December 1988, AAR9.
OR.

La legislación sobre sanciones a compañías aé-
reas no es la misma en todos los países. Sin em-
bargo, los siguientes elementos son comunes a las
regulaciones en cuestión.

- Deber de todo transportista aéreo de llevarse
a un pasajero desde un país, al que ha llega-
do sin documentación apropiada;

- Obligación del transportista de pagar los cos-
tes de estancia de ese pasajero;

- Multas a las compañías aéreas que transpor-
ten a personas no documentadas, que no sean
nacionales del país de destino.

La legislación de varios países no distingue entre
refugiados y demandantes de asilo y otros extranje-
ros. Todos están metidos en el mismo saco.

La responsabilidad de las compañías aéreas en
llevarse del país, de nuevo, a pasajeros a los que
se les ha denegao su admisión por las autoridades
del Estado, es algo que ha sido autorizado por
Convenios Internacionales. Pero el llegar a imponer
a las compañías aéreas el coste del tiempo de es-
tancia del demandante que ha estado detenido en
la frontera, e imponer multas a las compañías aé-
reas puede considerarse como un desarrollo dramá-
tico en las responsabilidades de inmigración de di-
chas compañías14

.

Estas sanciones a las compañías aéreas son con-
tradictorias con la letra del artículo 31 del Convenio
de Ginebra, que acepta que hay una justificación
para la entrada ilegal de los demandantes de asilo.
Es absolutamente claro que 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 interpretación de dichos pre-
ceptos.

El artículo 31 del Convenio de Viena sobre dere-
cho de los tratados, establece como principio funda-
mental de interpretación del tratado el siguiente:

«Un tratado debe ser interpretado de buena fe de
acuerdo con el sentido ordinario de los términos
de tratado, en su contexto, y a la luz de sus ob-
jetivos y finalidades.»
Los principios de buena fe y pacta sun servanda

son declarados en el preámbulo 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 países y necesi-
tan una protección internacional y una solución du-
radera para sus problemas.

Parece claro que las sanciones a las compañías
aéreas, unida a la prohibición de entrar en un país
sin visado, es una limitación determinante para que
personas necesitadas de refugio se decidan a huir
de su país y a buscarlo en otro. Esto es precisamen-

14 Cfr. Erik Feller, «Transport Carrier and Refugee Protection»,
The role of Air/ine Companies in the Asylum Procedure, Danish
Refugee Council, Copenhague, July 1988, p. 8.

15 Cfr. ibídem, p. 10.
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te lo que señaló la decisión del Tribunal Administra-
tivo de Francfort de 13 de octubre de 1987 15.

El Convenio de Chicago sobre Aviación Interna-
cional (1944) en ninguna forma requiere o anima a
los países a imponer exigencias de documentación,
ni tampoco apoya la imposición de multas u otras
sanciones contra las compañías de transporte aé-
reo. Al contrario, el anexo 9 al Convenio señala que
las compañías «no serán multadas en el caso en
que documentos de control en posesión de un pa-
sajero sean ... inadecuados o ... el pasajero no sea
admitido ...». El anexo 9 señala que los Estados par-
tes del Convenio «no requerirán de los visitantes
temporales que viajen por aire ningún otro documen-
to de identidad más que un pasaporte válido» y «ex-
tenderán al máximo número de países posible la
práctica de la abolición de visada de entrada para vi-
sitantes temporales».

Por tanto, la exigencia de visado y las sanciones
impuestas a las compañías aéreas, probablemente
las novedades más restrictivas y vulneradoras del
Derecho de Asilo que se hayan tomado hasta el mo-
mento por los Estados, contrarían de forma flagran-
te los acuerdos adoptados por los Estados que fir-
maron el Convenio de Chicago.

En realidad, estamos ante unas exigencias que
son de imposible cumplimiento. Es difícil que un Es-
tado, cuyo comportamiento político produzca mu-
chos refugiados, permita a agentes extranjeros de
una organización internpcionalllevar a cabo un pro-
cedimiento para la determinación de si una persona
puede o no puede ser calificada como refugiad016

.

Estas prácticas contrarias al Derecho de Asilo han
hecho levantarse críticas en diversos foros, del que
habría que destacar el del Parlamento Europeo.
Conviene citar la Resolución de 12 de marzo de
1987 del Parlamento Europeo, en la que demanda
a los Estados miembro a adoptar una política más
generosa respecto de los demandantes de asilo y,
en este sentido, señala que el régimen de visado no
debe impedir o limitar ninguna posibilidad de asilo y
que el demandante de asilo debería tener la libertad
de elegir su país de asilo en el interior de la
Comunidad.

En el mismo año, entre el 3 y 5 de abril, el Con-
greso Europeo sobre el Derecho de Asilo celebrao
en Bruselas, bajo la égida del Parlamento Europeo,
manifestó las inquietudes de los participantes ante
la multiplicación de legislaciones restrictivas en ma-
teria de asil017

.

Hay que decir, por último, que todas estas enor-
mes preocupaciones que han surgido en los Gobier-
nos europeos no se corresponden con la realidad de
las cifras. A veces, sólo las cifras permiten apreciar
la dimensión real del problema. Si tomamos sola-
mente el caso de la República Federal de Alemania,
que es donde teóricamente se ha producido la polí-
tica de asilo más liberal desde la Segunda Guerra
Mundial, vemos que el número total de refugiados

16 Cfr. H. Meijers, "Possibilities for Guaranteing Transport to
Refugees». en The RaJe, cit., p. 19.

17 El texto completo de las Conclusiones de las Segundas «As-
sises européennes sur le Droit d'Asile» (3, 4 Y 5 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 año.

A pesar de ello, la preocupación de los Gobiernos
se ha situado en el orden del día de las reuniones
al nivel de la Comunidad Europea. Porque, si el Par-
lamento Europeo se ha mostrado como un ardiente
defensor del Derecho de Asilo, el Consejo de Minis-
tros de la Comunidad se ha manifestado como una
institución decidida a terminar con ese problema me-
diante el acuerdo europeo global. Al considerarse in-
suficiente las políticas nacionales, se ha entrado en
la estrategia europea, en la coordinación de las po-
líticas 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 modelo de Schengen, defendido
por los Estados parte en ese Acuerdo (República Fe-
deral de Alemania, Francia y el Benelux). Pero tam-
bién por otros Estados de Europa del Norte. Según
esa concepción se considerará 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 o un visado
de entrada, o el que no haya sabido o podido evitar
su entrada, ilegal o clandestina. Así, cada país
miembro soporta las consecuencias de la calidad
mayor o menor de sus controles, de los que pone
en marcha en sus fronteras exteriores.

Frente a esa concepción, los Estados mediterrá-
neos han defendido, aunque muy tímidamente por
lo que parece, una teoría de la responsabilidad me-
nos drástica: 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 lógica esta actitud. La ex1en-
sión de las fronteras marítimas de España, de Italia
o de Grecia, muy difícilmente controlables, así como
la importancia de la economía turística, hacen muy
difícil aceptar la responsabilidad del modelo Schen-
gen.

Lamentablemente se ha impuesto el primer mo-
delo. Esto es lo que se deduce del Convenio sobre
Armonización de Asilo recientemente aprobado, por
los Gobiernos de los países que integran la Comu-
nidad Europea 18.

11I. TREVI: El convenio para la determinación
del Estado responsable de examinar las
demandas de asilo 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 reunión de
ministros del Interior y de Justicia de los entonces

18 Cfr. C. Norek et F. Doumic-Doublet, Le Drait d'Asile en Fran-
ce, P.V.F., París, 1989, pp. 119 Y S.

19 Según Claude Norek, 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) 1989,
pp. 202 Y ss.



miembros de la CEE. El nombre TREVI proviene de
las finalidades iniciales de ese grupo que eran tratar
sobre: Terrorismo, Revolución, Violencia.

España se incorporó a ese grupo como miembro
observador en 1979. En 1986, a partir del ingreso
de España en laCEE, se integró 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 cooperación entre los servicios de Policía
de los países que integran la Comunidad Económi-
ca Europea, aunque no tiene un estatuto formalmen-
te integrado en la Comunidad. Este le permite no te-
ner que someterse a las exigencias políticas y jurí-
dicas del sistema comunitario europeo.

Aunque, en sus orígenes TREVI no tenía la inten-
ción de tratar problemas de asilo, a medida que esto
se ha convertido en una cuestión contemplada por
los Gobiernos europeos con unq visión de orden pú-
blico, y no de derechos humanos, TREVI ha empe-
zado a estudiar, en su interior, medidas contra el
«abuso del derecho de asilo)~. El tipo de consultas
es aún más confidencial que el que llevó al Acuerdo
Schengen.

En el interior de TREVI se ha consolidado el lla-
mado grupo ad hoc de inmigración. Es el grupo que
ha venido trabajando para ultimar tres Convenios,
que no se aprobarán 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 uno de los
Estados miembro.

- Convenio sobre control de las fronteras exter-
nas comunitarias y política de visados.

- Convenio relativo a la cooperación sobre asun~
tos criminales.

El primer resultado de los trabajos del Grupo ad
hoc de Inmigración ha sido la firma del primerp de
los Convenios citados el 15 de junio de 1990. Lo fir-
maron en Dublín los ministros responsables de in-
'migración de ocho países 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 Dublín, se refirió, asimismo, al interés
mostrado por Austria, Suiza, Noruega y Suecia, para
incorporarse a este Convenio.

En la declaración que hicieron los ministros fir-
mantes del Convenio se hace una reafirmación 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 órbita" y asegurar que al me-
nos un Estado va a responsabilizarse de examinar
y tramitar las demandas de asilo.

Teóricamente, el Convenio no intenta enmendar
las prescripciones legales internas de los Estados,
en cuanto a la forma de examinar las demandas de
asilo, sino sólo regular las relaciones entre los Es-
tados miembro, para evitar a los mencionados refu-
giados en órbita, así como las múltiples, sucesivas

20 M. G. Melander, «rapport General», en Le droit d'Asile, cit.,

o simultáneas, demandas de asilo presentadas por
un extranjero en más de un Estado.

No debió verio tan inocuo ese texto el Parlamento
Europeo cuando aprobó una Resolución más, en ju-
nio 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 hoc Inmigración.

Los tres criterios básicos 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 viaje, que haya
hecho posible al demandante entrar en el terri-
toriode 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 defecto de pr\.lebas o de otros elementos
objetivos sobre los dos anteriores criterios, es
responsable el Estado en el ~ue se haya de-
positado la demanda de asilo 1

. '

Como decíamos anteriormente, se ha impuesto en
la Comunidad Europea la tesis de los países 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 España, de Italia o de Grecia, no van a plan-
tear problemas de asilo en sus países, haciendo
para ello responsabilizarse del examen de la deman-
da a los que han dejado entrar, voluntaria o involun-
tariamente, a esa persona en el territorio de la
Comunidad.

Este no es el criterio que hubiera favorecido a Es-
paña y a los países mediterráneos. Tras la aproba.
ción del Convenio, es previsible que, ante la avalan-
cha de demandas de asilo de las que. se hará res-
ponsable a nuestro país, las autoridades de inmigra-
ción y los responsables de decidir sobre temas de
asilo van a extremar la rigidez de su política.

De otra parte, es muy dudoso que el contenido del
Convenio no vaya frontal mente contra el Convenio
de Ginebra de 1951. La filosofía de este Convenio
es la libre elección del país de asilo, la obligatorie"
dad de atender cualquier demanda de asilo que se
haga y la responsabilidad de cada Estado firmante.

Como en Schengen, el Convenio firmado el 15 de
junio de 1990 prevé un intercambio de informacio-
nes generales y de informaciones individuales entre
los Estados miembro. No se sabe qué garantías van
a existir para el derecho a la intimidad. Algunos de
los Estados que integran la Comunidad Europea, por
ejemplo España, ni siquiera tienen una legislación
de protección de datos y de la intimidad personal
frente a los abusos en el tratamiento informatizado
de los mismos.

Hay dos principios básicos en que se ha susten~
tado el Derecho de Asilo, en su aspecto limitado del
Estatuto del Refugiado desde que el Convenio de
Ginebra entró en vigor hace cuarenta años. Se trata

p.171.
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del principio de prohibición 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. V, muy probablemente, los
nuevos mecanismos no van a poder solucionar el
problema de fondo.
o Como dice Goddwin-Gill, y recuerda Melander,
sólo hay tres formas posibles de resolver el proble-
ma de los refugiados: el repatriamiento voluntario, el
establecimiento en el país de residencia o el rees-
tablecimiento en un país tercer020

.

Los problemas del asilo son de tipo estructural,
transnacional, y difícilmente pueden ser evitados con
fórmulas puramente represivas, que no tratan la
cuestión desde la perspectiva de los derechos hu-
manos, sino desde la perspectiva del orden público.

El tratamiento del Derecho de Asilo no sólo debe
desprenderse de las preocupaciones obsesivas por
el orden público, sino que también es necesario que
se le separe de algo a lo que ya va absolutamente
unido en la mente de los Gobiernos europeos, que
es el problema de la inmigración. Hay una cierta idea
fija que piensa que el problema de la inmigración,
que obedece a causas muy profundas, no solucio-
nables por una vía meramente jurídica, va a resol-
verse poniendo obstáculos y dificultando el Derecho
de Asilo.
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Lo que hay en el fondo de todo es una crisis del
modelo que ha regido las demandas de asilo en Eu-
ropa y que se pensó en su día para un problema lo-
calizado en el Continente y para situaciones que
siempre se contemplaban como transitorias. De ahí
que la regulación del Convenio de Ginebra tenga ca-
racterísticas muy individuales, difíciles de extender
cuando las demandas de asilo se hacen masivas.

Todos estos elementos básicos del sistema de
protección jurídico de Ginebra se han venido abajo
en los últimos años. 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 aluvión; y, por último, quizá el dato
más importante, éste ya no es un problema transi-
torio sino que se ha transformado en estructural.

No vendrán las soluciones por la vulneración di-
recta o indirecta de las garantías del Convenio de Gi-
nebra; ni por las prácticas administrativas arbitrarias;
ni por Acuerdos «milagrosos» entre Estados. La al-
ternativa de solución real pasa por asumir las nue-
vas características del Derecho de Asilo en la Euro-
pa de casi el siglo XXI y adaptar los instrumentos ju-
rídicos a esa nueva situación, manteniendo y am-
pliando el nivel de protección.

En última instancia, sólo se trata de mirar al de-
recho de asilo no como un fastidioso problema, sino
como lo que es, un derecho humano fundamental,
que debe ser siempre protegido, por encima incluso
de las poderosas razones de Estado.



Extranjeros en prisión: doble condena

Ignacio SANCHEZ YLLERA

«Nadie es más que nadie»
(Dice Antonio Machado que leyó en el dosel de una vieja casa castellana)

De las muchas críticas que he leído sobre la «ley
de extranjería», ninguna de ellas aborda en profun-
didad los efectos que ésta produce sobre los extran-
jeros condenados a penas privativas de libertad. Su
aplicación práctica convierte en papel mojado, las
lTlás de las ocasiones, el enunciado de los artículos
1, 13 Y 14 de la Constitución que sitúa la igualdad
como valor superior del ordenamiento jurídico, y el
principio de no discriminación 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 cometió y aquel otro
derivado de su carácter de no nacional, y aunque,
como veremos, la legislación penitenciaria no esta-
blece distinciones formales entre penados naciona-
les y extranjeros, la condición de estos últimos es
mucho más gravosa que cualquiera otra en el cum-
plimiento de la pena.

En la actualidad el volumen de penados extranje-
ros en España es de 4.600, lo que representa un
15,4 por 100 del total de la población reclusa (ex-
clusión hecha de los dependientes de la Generalitat
catalana). Tal volumen, y su previsible aumento, da-
das las corrientes de emigración existentes hacia
Europa, obliga a afrontar con rigor su situación en
busca de soluciones que lleven a su integración, en
el caso de ser deseada por ellos mismos. Lejos de
ello, la.actual política oficial en la materia se limita a
tratar de reducir la presencia de penados extranje-
ros a través de la acentuación del mecanismo de ex-
pulsión durante la tramitación del proceso, así como
tratando de aplicar los convenios sobre traslado de
presos a sus lugares de procedencia para cumplir
allí la pena impuesta. Frente a la política de integra-
ción que desde asociaciones humanitarias y de pro-
tección 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-
ción legal y su incidencia individual sobre cada ciu-
dadano extranjero privado de libertad se dirige este
apresurado comentario.

l. SITUACIONES GENERALES DE
DESIGUALDAD DERIVADAS DE LA PROPIA
CONDICION DE EXTRANJERO

A) Derecho de defensa y derecho a la
información

No descubro nada nuevo afirmando que el des-
conocimiento del idioma por parte del extranjero que
se ve incurso en un proceso penal constituye una se-
ria disminución de la efectividad de sus garantías
procesales, al dificultar la comunicación con su pro-
pio letrado, normalmente de oficio, y con el Tribunal
o juez que le juzga, sin que la Administración de Jus-
ticia haya resuelto en forma alguna la dotación de in-
térpretes que garanticen dicha comunicación. Pues
bien, esa situación se sigue produciendo a lo largo
de todo el proceso de ejecución de la pena. En las
visitas giradas a los centros penitenciarios he en-
contrado numerosas quejas de internos extranjeros
que no conocen qué Tribunal o Juzgado lleva su
causa, desconocen quién sea su letrado, y si es que
lo tienen designado, desconocen el curso del proce-
so y cuándo se celebrará el juicio. Ni tan siquiera se
les consulta para decidir si se recurre o no su con-
dena. Ello viene acentuado últimamente por haber
sido trasladados internos preventivos a centros pe-
nitenciarios fuera del ámbito 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 que no reciben
las visitas de sus letrados de oficio debido a la dis-
tancia geográfica.

El penado extranjero, de conformidad con el artí-
culo 49 de la Ley General Penitenciaria (LGP) y 133
del Reglamento Penitenciario (RP) tienen derecho a
recibir información 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 señala que «a los extranjeros
que desconozcan los idiomas españoles, se les pro-
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curará traducción o explicación del folleto y hojas in-
dicadas ... solicitando la colaboración de los servicios
consulares de la nación a que aquellos pertenez-
can». Esta obligación, que es primordial para garan-
tizar la efectividad de los derechos de los internos,
no se cumple. La ausencia de intérpretes en el seno
de la Administración de Justicia y Penitenciaria su-
pone que el penado extranjero se integra a convivir
en un centro donde toda la actividad es reglada, sin
reconocer sus normas ni los procedimientos para
hacer valer sus quejas y recursos, con lo que su par-
ticipación en los procesos sancionadores disciplina-
rios, por ejemplo, es ilusoria 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, TI, CC 82/86; 2/87 Y 190/87) Y su
configuración como derechos de aplicación progre-
siva, en función de «las posibilidades de la Adminis-
tración en cada momento». Dicha sorprendente doc-
trina si bien no es directamente aplicable al caso
contemplado, sí puede indicamos cuál va a ser el
grado de exigencia a la Administración en estos
casos.

B) Ausencia de documentación necesaria

En numerosas ocasiones el penado extranjero ca-
rece de documentación acreditativa de su persona-
lidad. Asimismo en muchos casos la entrada en Es-
paña se ha hecho de forma ilegal, y además el re-
sidente ilegal sabe que la ausencia de documenta-
ción es una buena vía para eludir la eventualidad de
una expulsión Aministrativa al no admitir ningún país
destinatario su entrega.

. Tal ausencia de documentación conlleva la impo-
sibilidad de regularizar su presencia en nuestro país,
y genera la desconfianza en los órganos de la Ad-
ministración penitenciaria hacia su comportamiento
en libertad a los efectos de permisos o beneficios pe-
nitenciarios. Me consta que no existe un censo ni re-
lación de extranjeros penados indocumentados. Es
necesario, a través de las Comisiones Provinciales
de Asistencia Social, que se proceda a regularizar
la documentación de los penados extranjeros. De
esta forma se pondrá al penado en contacto con sus
embajadas y servicios consulares y permitirá hacer
efectivo el derecho que los artículos 93 y 102.3 del
Reglamento Penitenciario establecen de mantener
visitas y comunicaciones con sus agentes consula-
res, posibilitando además 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 respectivos países.

C) Ausencia de enraizamiento en España

Esta situación objetiva derivada de su condición
de no nacional provoca el progresivo aislamiento del
exterior del recluso internado en Centro Penitencia-
rio. Al mismo 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
relación familiar, de amistad o análoga, lo que en
muchas ocasiones es en la práctica imposible de
probar.

La inexistencia de programas de apoyo a reclu-
sos extranjeros que les permitan salir con permisos
o en régimen abierto, lleva a que sistemáticamente
sean denegados éstos bajo la justificación de care-
cer de vinculación familiar. El penado extranjero ca-
rece obviamente, las más de las veces, de vincula-
ción familiar en España, carece de amistades y de
medios de vida. Esta situación que es general, da-
das las características de los internos que pueblan
los Centros Penitenciarios, los cuales en su mayo-
ría proceden de países subdesarrollados, no puede
llevar, como está ocurriendo, a que sistemáticamen-
te se les deniegue el acceso a los beneficios peni-
tenciarios, a la progresión en su régimen de cumpli-
miento de condena, y a extinguir su última fase en
libertad condicional. El artículo 9 de nuestra Consti-
tución obliga a los poderes públicos a. remover los
obstáculos que impiden que la libertad e igualdad
del individuo y el grupo en que 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-
ponsabilizándose de dar alojamiento y ayuda eco-
nómica a los internos que de esta forma disfrutan
con garantías 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, e indica también la necesidad
de que la propia Administración cree la infraestruc-
tura necesaria, a través de sus redes de asistencia
social, que permita la equiparación del preso extran-
jero al nacional en este ámbito .

Es asimismo destacable la inexistencia de recur-
sos económicos y de la posibilidad de conseguirlos
por parte de los reclusos extranjeros, y cómo esta
situación afecta a su condición personal. Sin fuen-
tes de ingresos exterior a través de ayuda familiar o
de amigos, e incumplida con generalidad la obliga-
ción prevista en el artículo 25 de la Constitución de
proporcionar trabajo remunerado a los internos (so-
bre la cual también conocemos la doctrina del Tri-
bunal Constitucional configurándolo como otro «de-
recho de aplicación progresiva») éstos se encuen-
tran en ocasiones con que no pueden ni comunicar
telefónicamente con sus países de origen.

De esta forma, y aunque estas situaciones pue-
den parecer muy domésticas y carentes de relevan-
cia a quien no conoce la vida en prisión, ha de po-'
nerse de manifiesto que incapaces de comunicarse
y entenderse por el desconocimiento del idioma, de-
sasistidos jurídicamente por la falta de extensión del
turno de oficio al ámbito penitenciario, sin documen-
tación suficiente para regularizar su permanencia en
España, sin contacto con el exterior por ausencia de
grupo familiar, y faltos de recursos económicos con
los que subsistir, el panorama que se presenta al pe-
nado extranjero es ciertamente difícil, y parece igual-
mente difícil que en estas condiciones la pena que
cumple pueda responder en alguna medida a la fi·
nalidad constitucionalmente señalada.de promover
la reeducación y reinserción del mismo.



11. 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 diplomáticos de sus
países de origen; para establecer la obligación de la
Administración Penitenciaria de comunicar el licen-
ciamiento definitivo del interno incurso en un proce-
dimiento de expulsión; para asegurar su derecho a
recibir información sobre el régimen del Centro Pe-
nitenciario en su propia lengua; y para prever la po-
sibilidad de que la libertad condicional se cumpla,
con autorización del Juez de Vigilancia, en el país
de residencia del interno.

Se puede decir que formalmente la legislación pe-
nitenciaria establece la igualdad de los nacionales y
extranjeros en el cumplimiento de la pena, ya que
no establece discriminación alguna en perjuicio de
éstos. Sin embargo, como luego desarrollaré, no es
ésta la práctica diaria de los Centros Penitenciarios,
y en ello tiene decisiva influencia la actual legisla-
ción sobre extranjeros cuya incidencia en el ámbito
penitenciario paso a analizar, adelantando ya que
deja muy pocos resquicios para hacer coherente el
cumplimiento de la pena con las finalidades consti-
tucionalmente previstas, ya que imposibilita prácti-
camente la integración del penado extranjero en la
sociedad española.

\

A) La Ley y el Reglamento sobre extranjeros

La Ley Orgánica 7/85 de 1 de julio sobre Dere-
chos y Libertades de los extranjeros en España (en
adelante LDDLLEXT) es consecuencia del mandato
constitucional fijado en su artículo 13, según el cual
«los extranjeros gozarán en España de las liberta-
des públicas que garantiza el presente título, en los
términos que establezcan los tratados y la ley».

Ello obligaba a fijar legalmente estos términos en
los cuales se produciría la no discriminación. El aná-
lisis que hago se limitará a aquellos aspectos que
tienen incidencia y repercusión en el ámbito peniten-
ciario, ya que es importante establecer cuáles son
las perspectivas que tiene el penado extranjero de
quedarse en España, una vez cumplida la pena,
pues ello incidirá decisivamente sobre su tratamien-
to y la orientación de su régimen de cumplimiento
de condena. Su estudio nos llevará a la conclusión
de que esta leyes un texto legal de «policía» -en
el sentido administrativo del término--, una «ley de
extranjería», y no una «ley sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros», ya que establece infinidad
de causas de expulsión y de prohibiciones de entra-
da a España 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 exposición de motivos en el senti-
do de que la ley «pretende favorecer la integración
de los extranjeros en la sociedad española».

Para quienes trabajamos en el ámbito penitencia-

rio es importante saber cuáles son las perspectivas
de un ciudadano extranjero privado de libertad, en
qué medida puede permanecer en España 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-
torio nacional.

A. 1 . Acceso a España

La primera situación que ha de analizarse es si la
estancia del interno es o no legal, para en su caso
legalizarla. El acceso a nuestra nación exige cuatro
condiciones: que no exista prohibición de entrada;
poseer la documentación necesaria; disponer de
medios económicos para subsistir, y hacer la entra-
da por el lugar destinado al efecto. De ellas sólo ana-
lizaré la primera.

Encontramos en el artículo 14 b) LDDLLEXT como
prohibición de entrada la situación del extranjero
que, encontrándose fuera de España, se hallare in-
curso en los supuestos de los apartados c) o d) del
artículo 26) de la ley. Y el artículo 26.1 de la ley, que
fija las causas de expulsión, en su apartado d) es-
tablece la posibilidad de expulsar al extranjero que
«haya sido condenado, dentro o fuera de España,
por una conducta dolosa que constituya en nuestro
país delito sancionado con pena privativa de liber-
tad superior a un año, salvo que sus antecedentes
penales estuvieren cancelados».

De esta forma aparece aquí una prohibición de en-
trada de todo ciudadano extranjero que haya sido
condenado a pena superior al año. Ello va a tener
una influencia decisiva, ya que al ser ésta también
una causa de expulsión, sitúa en este trance a casi
todos los reclusos extranjeros en España, que, al
ser excarcelados, son susceptibles de expulsión, y
que en caso de haber salido dé nuestro país, no pue-
den regresar al mismo.

A.2. Obtención de permiso de residencia

La permanencia legal y continuada en España de
un extranjero se consolida mediante la obtención del
permiso de residencia (la cual, en el caso de ser le-
gal y continuada puede dar lugar -a los diez años
o menos según los casos- a la obtención de la na-
cionalidad española). El permiso de residencia es
obligatorio para toda permanencia en España supe-
rior a seis meses. Es principio básico en el derecho
de extranjería que, salvo en las situaciones de asilo
y refugio, ningún ciudadano extranjero que no se en-
cuentre en una situación de estancia, transformable
en residencia, puede optar por quedarse más de
seis meses.

Ya el artículo 22 LDDLLEXT no permite que se do-
cumente al ciudadano extranjero indocumentado
que no lo pueda ser por otro país si está incurso en
alguna de las causas de expulsión del artículo 26. El
artículo 16 y siguientes del Reglamento establecen
la prohibición de conceder «prórroga de estancia» a
aquel extranjero que sea objeto de alguna de las
prohibiciones de entrada del artículo 14. El artícu-
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lo 20 del Reglamento prevé la extinción de la vigen-
cia de la prórroga de estancia por incurrir el extran-
jero en alguno de los supuesto de expulsión del
artículo 26.

Igualmente, al regular la solicitud y obtención del
permiso de residencia -ya sea inicial, ordinaria o
especial- se exige aportar certificado de anteceden-
tes penales del país de procedencia y de España. Y
el artículo 23 el Reglamento supedita taxativamente
la concesión de cualquier permiso de residencia a
no estar incurso en ninguna de las prohibiciones de
entrada o en alguna de las causas de expulsión (re-
cordemos que en ambas se incluye la condena an-
terior por delito castigado con pena superior a un
año de privación de libertad).

De esta forma se van cerrando al ciudadano ex-
tranjero penado todas las posibilidades de rehacer
su vida en España, al impedírsele su permanencia
en base a un criterio estrictamente de policía e irra-
zonado, como es «tener antecedentes penales», y
además con una barrera bajísima, como es la pena
privativa de libertad superior a un año, la cual abar-
ca prácticamente todos los tipos del Código penal,
al ser la «prisión menor» la pena modelo de las in-
fracciones menos graves.

A.3. El permiso de trabajo

El penado extranjero que cumple o ha cumplido
su pena privativa de libertad tampoco puede ya tra-
bajar legalmente en España porque la «ley de ex-
tranjería» en su artículo 15 contempla el permiso de
trabajo simultáneamente con el de residencia, pre-
viendo que ambos sean de idéntica duración, e in-
cluso que se expidan en un documento unificado,
ajustándose su concesión y expedición a un proce-
dimiento único.

Por todo ello el penado extranjero no puede per-
manecer legalmente en España tras su excarcela-
ción, debido a su condición de ex penado. Su situa-
ción es de ilegalidad, se encuentra incurso en pro-
hibición de entrada y en causa de expulsión, no pue-
de obtener permiso de residencia ni de trabajo. En
tales condiciones ¿puede servir el cumplimiento de
la pena para reintegrar a este individuo a la socie-
dad?; ¿cumple la legislación con esa finalidad anun-
ciada de integrar al extranjero en la sociedad?; ¿es
razonable que el cumplimiento de la condena y la ex-
tinción de su responsabilidad penal no tenga ningún
efecto positivo sobre el ciudadano extranjero? Con
esta ley el cumplimiento de las penas privativas de
libertad del extranjero carece de otro horizonte que
no sea la propia pena en sí misma. El extranjero que
cumple condena en España acabará siendo expul-
sado o residiendo ilegalmente, condenado así, de
nuevo, a la marginación, que es tanto como decir a
la delincuencia.

B) La ley reguladora del derecho de asilo y la
condición de refugiado

Por Ley 5/84 de 26 de marzo, y Reglamento de
desarrollo de 20 de febrero de 1985, se regula en
nuestra legislación la figura del asilo y el refugio,
consideradas como dos instituciones distintas.
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Basadas en «criterios de hospitalidad, solidaridad
y tolerancia que deben inspirar el estado democrá-
tico definido en nuestra Constitución» -según su
exposición de motivos- uno puede esperar de esta
ley un trato diferenciado y preferente para la situa-
ción de los ciudadanos presos originarios de partes
subdesarrollados cuyas convulsiones étnicas, políti-
cas y religiosas han ocasionado graves persecucio-
nes, y por ello un movimiento migratorio hacia
Europa.

El derecho de asilo se aplica a personas perse-
guidas por criterios ideológicos o políticos, derivados
de su raza, religión o nacionalidad, y supone el de-
recho del asilado a no ser extraditado al país que la
reclama, y nunca expulsado al país perseguidor.
Puede conllevar asistencia social y económica, otor-
gamiento de autorizaciones temporales de trabajo e
incluso la autorización de residencia. El artículo 3.3
de la ley lo extiende a quien, aun no siendo perse-
guido por criterios ideológicos o políticos, puede me-
recerlo por razones humanitarias. Es decir, que los
motivos de asilo son amplios, y a ellos pueden aco-
gerse los ciudadanos extranjeros que no desean vol-
ver a su país por las causas antes indicadas.

Sin embargo, nuevamente la ley, olvidando sus
enunciados solidarios y de tolerancia, fija en su ar-
tículo 3.4 causas taxativas en las que no se conce-
derá el asilo, y entre ellas aparece la condena ante-
rior. Dice la ley que «en ningún caso se concederá
el asilo a quien con anterioridad a la concesión del
mismo hubiera cometido, fuera del país por el que
es perseguido ..., un delito común grave, entendié-
nose por tales los que están sancionados en el Có-
digo penal español con pena superior a prisión ma-
yor» (superior a seis años).

De esta forma de nuevo la condición de ex pena-
do acarrea la imposibilidad de acogerse a estas mo-
dalidades de permanencia en España. Con un cri-
terio simplista y discriminatorio, en mi opinión infun-
dado, se pretende que ningún extranjero condena-
do en España pueda permanecer en el territorio una
vez extinguida la pena, o al menos en situación de
legalidad, porque de hecho permanecen muchos ile-
galmente, y ello cualquiera que haya sido su evolu-
ción, y cualquiera que sea el pronóstico de vida en
libertad que se haga del interno.

Las previsiones de esta legislación van a tener ne-
fastas consecuencias en la práctica penitenciaria,
como paso a analizar.

C) La práctica penitenciaria y la condición de
extranjero

Como ya decía antes, la condición de extranjero
no es en nuestra legislación penitenciaria elemento
diferencial en el tratamiento de los penados ni en su
régimen. Pero es sabido que bajo la cobertura de la
equiparación formal que es la igualdad legal o jurí-
dica, se albergan todo tipo de discriminaciones. Es-
tas nacen de la práctica 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. Régimen de visitas

El derecho de recibir visitas y comunicarse con el
exterior del Centro Penitenciario, desarrollado en el
artículo 89 y siguientes del Reglamento Penitencia-
rio obedece a la finalidad de mantener vivo el con-
tacto con la libertad del interno. En el caso de los ex-
tranjeros suelen plantearse muchas quejas de los
mismos por la denegación sistemática de autoriza-
ciones para recibir dichas visitas, o mantener dichas
comunicaciones. Para un ciudadano extranjero acre-
ditar su vinculación con las personas que le van a
visitar es harto difícil, muchos de ellos son deteni-
dos en la propia aduana, o sus amistades se limitan
a familiares o amigos de ex reclusos a los que han
conocido a través de su estancia en prisión, pero sin
que con ellos haya mantenido un continuo contacto
en libertad. De esta forma, y para favorecer dichos
contactos, es preciso flexibilizar los criterios que se
exigen a los presos extranjeros para autorizarles a
comunicar con generalidad, de otra manera están
siendo condenados al aislamiento perpetuo.

De igual forma ha de operarse con las comunica-
ciones íntimas o vis a vis. Su finalidad y efectos jus-
tifican sobradamente la necesidad de su concesión
con un mínimo de requisitos de control. No podemos
olviar que, como veremos, los internos extranjeros
disfrutan de muchas menos salidas al exterior que
los nacionales, y en esa medida debe favorecerse
este tipo de contactos con la sociedad en que vivi-
rán en libertad.

C.2. Permisos de salida

La Ley General Penitenciaria y su Reglamento (ar-
tículos 47 y 48 Y artículos 254 y 255, respectivamen-
te) regulan y establecen la posibilidad de conceder
permisos de salida ordinarios (de hasta siete días,
y por un total de treinta y seis y cuarenta y ocho días
por año, según se encuentre clasificado en segun-
do o tercer grado), previo informe del equipo técni-
co, a los internos que reúnan una serie de requisi-
tos, que son: haber extinguido la cuarta parte de la
totalidad de la condena y no observar mala conduc-
ta. Prevé asimismo el precepto que no obstante reu-
nir e~tos requisitos objetivos, la Junta de Régimen
y Administración podrá denegar el permiso ordina-
rio si considera por informaciones o datos fidedig-
nos, o por la concurrencia de circunstancias pecu-
liares en el interno, que es probable el quebranta-
miento de condena, la comisión de nuevos delitos o
que el permiso repercutirá perjudicial mente sobre el
interesado desde el punto de vista de su prepara-
ción para la vida en libertad.

El permiso de salida -como ha sido expuesto re-
cientemente- responde a la finalidad esencial de la
pena privativa de libertad, es decir; la reeducación
y reinserción social (art. 25.2 de la Constitución); y
se integran en el sistema progresivo formando parte
del tratamiento. Todos los permisos cooperan a la
preparación de la vida en libertad del interno, forta-
lecen los vínculos familiares, reducen las tensiones
propias del internamiento y las consecuencias de la
vida continuada en prisión con el subsiguiente ale-

jamiento de la realidad diaria. Constituyen un estí-
mulo a la buena conducta, a la creación de un sen-
tido de responsabilidad del interno, y con ello al de-
sarrollo de su personalidad, le proporcionan informa-
ción sobre el medio social en el que han de integrar-
se, indican cuál es la evolución del preso. Aunque,
en el otro lado de la balanza constituyen obviamen-
te una vía fácil de elusión de la condena, y por ello
su concesión no es automática y junto a una serie
de requisitos 'objetivos necesarios y no suficientes
ya expuestos han de no concurrir circunstancias que
impidan o aconsejen la no concesión del permiso
por ser perturbador del tratamiento, o de la conduc-
ta del interno o existir indicios de que no se vaya a
hacer buen uso del mismo en libertad, ya sea por la
larga duración de la condena, por el deficiente me-
dio social en el que ha de integrarse el interno, por
la falta de apoyo familiar o económico, por la falta
de enraizamiento en España -caso frecuente en los
reclusos extranjeros- o en definitiva por no existir
una expectativa de vida en libertad pronta que jus-
tifique la preparación de la misma a la que el per-,
miso tiende.

La masificación de los Centros Penitenciarios está
llevando en la práctica, y en muchas ocasiones, a la
adopción de criterios «standard» para la autoriza-
ción o denegación de los permisos. Cabe decir
-con todas las salvedades que las situaciones in-
diviuales generan- que todo interno nacional, con
pena inferior a seis años, con arraigo familiar, y bue-
na conducta penitenciaria, está saliendo regular-
mente con permisos ordinarios. Y ese mismo auto-
matismo -derivado de la falta de estudio individual
de los internos y de la ausencia de tratamiento- lle-
va a denegar una y otra vez los permisos a ciuda-
danos ~xtranjeros, aunque reúnan los requisitos ob-
jetivos antes expuestos, por no ofrecer para las Jun-
tas de Régimen y Administración garantías de ha-
cer buen uso por falta de arraigo familiar.

Frente a esto han de buscarse fórmulas que per-
mitan el disfrute de permisos a penados extranjeros,
estableciendo en su caso medidas de control a tra-
vés de la retirada de la documentación, o a través
de las modernas técnicas de localización electróni-
ca, o bien saliendo en grupos los internos con el pa-
trocinio de entidades públicas o privadas de carác-
ter humanitario.

C.3. Progresión de grado, régimen abierto

Desde un principio me ha sorprendido en la prác-
tica de los Centros Penitenciarios la equiparación
que se hace entre la concesión del régimen abierto
previsto en el artículo 45 de la LGP y la posibilidad
de ejercer un trabajo fuera del Centro Penitenciario
como requisito para ello. El tercer grado no fue con-
cebido únicamente para que el interno de segundo
grado con buena conducta penitenciaria y posibili-
dad de trabajo salga a ejercerlo. El régimen de se-
milibertad en que el tercer grado consiste, unido al
mayor disfrute de permisos, no puede estar en fun-
ción exclusiva de las posibilidades laborales del in-
dividuo. Si ello fuera así, como en la práctica ocurre
muchas veces, los extranjeros nunca podrían obte-
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ner régimen abierto. El artículo 43 RP hace referen-
cia a la imposibilidad de tener trabajo como factor a
valorar a la hora de conceder tercer grado con régi-
men distinto al del artículo 45 RP, pero también hace
referencia a otros factores, y no puede bascular ex-
clusivamente sobre este concepto, ya que es la pro-
pia evolución del interno y la confianza que en él
pueda depositarse la que ha de determinar su pro-
gresión de grado.

Sin embargo, esa vinculación entre régimen abier-
to y puesto de trabajo, está imposibilitando al inter-
no extranjero su acceso a este régimen. Como ya
expliqué antes, el penado extranjero con pena su-
perior al año de privación de libertad no va a obte-
ner nunca permiso de trabajo porque legalmente le
está vedado. Por ello, su condena penal, además 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 íntegra en régimen
de reclusión 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 que en estos momentos
se encuentra legalmente en España cumpliendo
condena, y no puede obstaculizarse la misma y su
normal desarrollo con una aplicación automática y
sin perfiles de la legislación administrativa.

Debemos por ello ahondar en otra concepción del
régimen abierto y del tercer grado que permita al
preso extranjero obtenerlo y cumplir su condena en
un régimen distinto, si su evolución así lo exige. Po-
drá de esta forma salir del Centro Penitenciario a
realizar estudios, cursos de formación o cualquier
otra actividad útil para su desarrollo como persona
libre, así como para trabajar. Quizás el primer paso
necesario es la creación 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, y no dormitorios de pe-
nados de régimen abierto en los que únicamente se
pasa la noche, tal y como son las secciones de ré-
gimen abierto existentes en la mayoría 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
que reúne los requisitos que luego se dirán y que re-
coge el artículo 98 del Código Penal, y que ha de-
mostrado que no necesita más su permanencia en
prisión por haber alcanzado un alto grado de reso-
cialización, cumpla en libertad el último tramo -la
última cuarta parte- de su condena. Es por tanto la
última fase de la ejecución penal y permite al pena-
do a más de un año de privación de libertad al aban-
dono de la prisión siempre que se encuentre clasi-
ficado en tercer grado y merezca dicho beneficio por
su intachable conducta (se entiende disciplinaria) y
porque ofrezca garantías de hacer vida honrada en
libertad. Durante el tramo de tiempo que ésta dure
estará el penado bajo la vigilancia y tutela de la
correspondiente comisión de Asistencia Social.

Como ya he expuesto, al penado extranjero la
LDDLLEXT le impide la obtención de permiso de tra-
bajo si su condena es superior a un año. Sin él se
le condena a la marginación y a la ilegalidad, y difí-
cilmente va a ofrecer garantías de hacer vida hon-
rada en libertad. Al penado extranjero no le queda
sino marchar a su país de residencia a cumplir la úl-
tima parte de la condena. Entiendo que siempre que
se den los demás requisitos debe hacerse uso de la
posibilidad que concede el artículo 63 del Reglamen-
to Penitenciario de autorizar el cumplimiento fuera
de nuestro país. Aquí las CAS tienen un importante
papel asignando los recursos necesarios para satis-
facer el billete de regreso a sus países de estos ciu-
dadanos, como prestación social mínima que ha de
hacerse a quien la legislación nacional no permite
valerse por sí mismo mediante el desarrollo de una
actividad laboral legal. No deja de ser contradictorio
que al penado extranjero no se le conceda libertad
condicional por no ofrecer garantías de hacer vida
honrada en libertad, y al licenciarse se le deje en li-
bertad sabiendo que no va a poder trabajar, ni tan
siquiera residir, legalmente en España.

Es imperiosa y urgente la reforma de la ley de ex-
tranjería 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 evolución del sistema de las garantías en la reciente
legislación penal italiana para menores

Patrizia PATRIZI

El tema de las garantías en el sistema penal para
menores lleva inevitablemente a otra temática rela-
cionada con la percepción del menor por parte de
los adultos.

Interrogarse sobre las garantías con que contar en
el actual sistema jurídico y judicial, el menor entre
los 14 y los 18 años, como estadio evolutivo intere-
sao por la legislación penal, equivale a preguntarse
también a qué imagen de menor se refiere el siste-
ma de la justicia, como subsistema del mundo adul-
to con específicas funciones.

La imagen del menor, expresada hoy en el nuevo
proceso, presenta contenidos y contornos bastante
diferenciados respecto a la representación a la que
probablemente se refirió el legislador del Código
Rocco 1930 y de la Ley para Menores de 1934.

Indudablemente estas diferencias están en rela-
ción con las diversas orientaciones del clima cultu,
ral y científico, productor tanto de las representacio-
nes individuales y colectivas del sentido común
como de las formulaciones institucionales y legis-
lativas.

Por otra parte tanto el sentido común como los su-
jetosinstitucionales actúan entre sí, a través de me-
canismos retroactivos y de feedback, orientando los
climas culturales y los saberes científicos. Si esto es
verdad, sería necesario en ese caso preguntarse, in-
cluso, qué nuevas perspectivas teóricas y de inter-
vención podrá orientar el perfil de menor trazado por
el actual proceso.

En este asunto, el aspecto garantístico puede re-
presentar el elemento centralizador de nuevas mo-
dalidades de acercamiento al menor y de interven-
ción sobre sus desviaciones.

Recuperando el sentido de las preguntas iniciales:
- ¿A qué menor hace referencia el sistema

penal?
- ¿Cuáles son las garantías del menor como su-

jeto jurídico?
Tal vez es oportuno echar una ojeada al reciente

pasado para intentar trazar un recorrido en la evo-
lución, tanto de la imagen del menor como de sus
garantías.

El Tribunal de Menores nace en 1934 con la in-
tención de garantizar al menor un juez y una justicia

especializados, capaces de responder a las exigen-
cias de la edad evolutiva, respetando la certeza del
derecho.

El Código Penal, cuatro años antes, había esta-
blecido los límites de la imputabilidad:

- no imputabilidad por debajo de los catorce
años;

- plena imputabilidad por encima de los die-
ciocho;

- imputabilidad «condicionada» a la verificación
de la capacidad de entender y de querer entre
los catorce y los dieciocho años.

La imputabilidad del menor de dieciocho años se
ha revelado J1I1uypronto una cuestión capital dentro
(jel debate jurídico, psicológico-jurídico, criminoló-
gico.

Como aspecto central de la relación menor-ju&ti-
cia, el concepto de capacidad de entender y de que·
rer vuelve paradójicos los contenidos, queriendo
conciliar el respeto a las garantías formales y el re-
curso a la discrecionalidad de orden cognosciti-
vo-diagnóstico.

y es así que, de todas partes, el sector científico
ha lanzado críticas a la traducción de la capacidad
de entender y de querer como madurez evolutiva y
a la soterrada hipótesis de una posible correlación
entre inmadurez y el cometer delitos.

No me detengo en tales aspectos, pero considero
útil, para llevar a cabo esta ponencia, poner de ma-
nifiesto algunas consecuencias de la política judicia-
ria que han caracterizado fuertemente el «encuen-
tro» del menor con el sistema penal.

La exigencia de evitar al adolescente la experien-
cia de la detención ha determinado, 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.

Análogas consideraciones han producido, en una
parte del sector técnico-psicológico, diagnosis de in-
madurez evolutiva, valorando automáticas correla-
ciones entre carencias en el desarrollo físico-psíqui-
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co, afectivo, relacional y comportamiento desviado.
Las denuncias de falta de valor científico promo-

vidas por las más recientes contribuciones construc-
cionísticas e interaccionístico-sistémica al concepto
de inmadurez como un equivalente psicológico de la
capacidad de entender y querer, han orientado de
manera cada vez más consistente el debate teórico
hacia la elaboración de nuevas y más complejas ca-
tegorías de conocimiento-intervención sobre la des-
viación de menores.

Se ha ido así orientando de manera diferente tam-
bién la concepción de la responsabilidad penal, ya
no entendida como posesión de requisitos, ontológi-
camente definidos, en ausencia de los cuales el su-
jeto no puede ser llamado a responder de su propia
acción, sino como función de la relación sujeto-ac-
ción-contexto normativo, de todas maneras activa in-
cluso en individuos que, por nivel de «madurez»
conseguido, no pueden responder adecuadamente
por la acción cometida. El problema, por lo tanto, no
es el de eximir al menor de responder de la propia
acción, sino el de predisponer respuestas en forma
de solicitudes adecuadas a la edad, que favorezcan
el proceso de socialización hacia la responsabilidad.
Es en este cuadro conceptual de crítica 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 menores.

Sentando la base, como confín y límite, del carác-
ter no sustancial, sino puramente de procedimiento
de la nueva legislación, es posible de cualquier
modo individualizar los aspectos innovadores, tanto
en relación a la imagen del menor que la atraviesa
como respeto a los ámbitos de relación 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,
está todavía caliente y es demasiado cauto 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 car51cterizadas 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 y de asumir la responsabilidad, incluso penal,
de sus propias acciones.

«De objeto de protección y tutela, el menor va
siendo considerado cada vez más como titular de
derechos subjetivos perfectos.» (Relación al texto
definitivo, p. 1.)

La menor edad no puede y no debe ser motivo de
«menor» derecho, sino criterio según el cual orga-
nizar los procedimientos teniendo en cuenta las ca-
racte"rísticas específicas ligadas a la condición evo-
lutiva. Así el artículo 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» (párrafo 1), subraya
el derecho que 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, además del
contenido y las razones incluso ético-sociales de las
decisiones» (párrafo 2).

72

A un procedimiento caracterizado por modalida-
des verticales y unidireccionales de comunicación,
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 interacción,
capaz de ilustrar las propias exigencias (puede, por
ejemplo, indicar a las personas que considera más
idóneas para asegurarle la asistencia afectiva y psi-
cológica a lo largo del proceso, véase arto 12), ade-
más de comprender y confrontarse con las propues-
tas judiciarias, incluso en ausencia de medidas coer-
citivas. La vieja y mecanicista dicotomía, capacidad
de entender y de querer ~ imputabilidad/incapaci-
dad de entener y de querer ~ no imputabilidad, va
siendo articulada de manera más compleja a través
de nuevas fórmulas que permiten una valoración no
sólo «retrospectiva» de condiciones activas en el
momento de los hechos, sino dinámica, evolutiva de
los recursos del muchacho y del proceso a través
del cual éste entiende e interpreta las consecuen-
cias de la falta.

Así, las averiguaciones sobre la personalidad del
menor ya no son contenidas dentro de un ámbito
diagnóstico de condiciones previas, sino orientadas
también al análisis de las potencialidades a las que
el chico puede recurrir para responder de la acción
cometida y para afrontar el iter judicial (véase arto 9).

Es en este marco en el que parecen perfilarse
nuevos ámbitos de garantías para el menor que «en-
tra» en el sistema judicial.

Un primer ámbito, que de alguna manera organi-
za y define el mismo sentido de la innovación, está
representado por una suerte de «autorreglamenta-
ción», a través de la cual el nuevo proceso tiende a
adecuarse -no en la sustancia, sino en la praxis-
a lo específico de los casos con el doble objetivo de:

- contener la intervención de la justicia dentro
de ámbitos que no perjudiquen la personalidad
del menor y no interfieran negativamente en
su recorrido evolutivo;

- reactivar las instancias de lo social, allí donde
la ligereza de la falta y lo~ recursos (persona-
les, familiares, sociales, ambientales) del me-
nor permitan una rápida salida del circuito
judicial.

El respeto por la personalidad del menor y la exi-
gencia de no interrumpir los procesos educativos en
acto representan el leitmotiv del texto legislativo, en
cuanto criterios -junto al de la gravedad del deli-
to- de definición de las intervenciones sea en la
fase precedente al juicio sea a lo largo del mismo.

Desde este punto de vista, el recurso a hipótesis
basadas en la detención es transformado por el nue-
vo código cada vez más en algo residual y periféri-
co, a través de la previsión de vías judiciarias alter-
nativas que consientan no obstante incluso en la
percepción del menor, una neta distinción entre me-
didas cautelares procesuales, intervenciones de pro-
bation y respuestas sancionatorias.

- Prescripciones (art. 20); Permanencia en casa
(art. 21); Instalación 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 reclusión no inferior a un máximo de cinco
años» y del reformatorio judiciario (la tercera)
«para delitos para los que la ley establece la
pena de reclusión no inferior a un máximo de
doce años».

- ' Sentencia de no lugar a proceder (art. 27) «si
resulta la ligereza del hecho y la ocasionalidad
del comportamiento» y «cuando el curso ulte-
rior del proceso perjudica las exigencias edu-
cativas del menor».

---. Suspensión del proceso y puesta a prueba
(art.28) cuando el juez «cosidera que hay que
valorar la personalidad del menor según el éxi-
to de la prueba», con declaración de liquida-
ción del delito (art.29) en caso de resultado
positivo.

- Semidetención o libertad vigilada (art. 30)
como sanciones sustitutivas a penas de deten-

'ción no superiores a dos años.
En cualquier caso se garantiza la exigencia prima-

ria del muchacho de mantener los contactos con los
propios sistemas de pertenencia, activando estos úl-
timos y los servicios territoriales, como sujetos idó-
neos para estimular y seguir el proceso de respon-
sabilización 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 delegación, pues se re-
fuerza la figura central del juez en todas las fases
del proceso.

Es 'este último, de hecho, quien «organiza» los co-
nocimientos especialísticos y las intervenciones téc-
nicas, definiendo así un marco de garantía dentro
del cual «modelar» el proceso sobre cada caso
específico.

El espíritu de las garantías, por Dtra parte, atravie-
sa toda la normativa, expresándose y volviéndose
sustancial sobre todo en la dimensión evolutiva con
la que estructura y organiza la relación menor-
justicia.

El hincapié hecho sobre las potencialidades del
menor no sólo orienta las indagaciones sobre su ca-
pacidad de «estar en juicio» y la previsión de medi-
das penales más adecuadas, sino que representa,
de algún modo, el criterio que media entre garantías
formales y garantías de orden científico.

Por ejemplo, en la fase que precede al juicio, el
paso a una medida cautelar más restrictiva (de las
prescripciones a la permanencia en casa y de ésta
a la instalación 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-
mitido a la valoración del juez, sobre la base tam-
bién de las indicaciones ofrecidas por los operado-
res del área técnico-especialista. Esto definirá un
ámbito de discrecionalidad judicial que tiende a ga-
rantizar al menor en su proceso de crecimiento, den-
tro del cual la transgresión puede ser también indi-
vidualizada como elemento de desarrollo y experi-
mentación de nuevas posibilidades relacionales.

La institución que más adecuadamente verifica la
voluntad de una diferente y progresiva valoración de

la capacidad del menor de quererse enfrentar con
las consecuencias de la propia acción l"(1idiéndose
con las decisiones judiciales, está representada por
la posibilidad de suspender el proceso para valorar
la personalidad del menor después del éxito de un
período de prueba (art. 28).

La dimensión de crecimiento y de responsabiliza-
ción del chico también es tenida en cuenta por el
contenido mismo del artículo 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-
piación incluso en términos de significado social y
penal, de la acción cometida. En particular pueden
ser impartidas prescripciones relacionadas con la re-
paración de las consecuencias del delito y con la
conciliación con la víctima.

El período de prueba, por lo tanto, no se configu-
ra para el muchacho como «vacaciones», sino como
oferta de una vía judicial alternativa donde poder de-
sempeñar un papel de protagonista en lá asunción
de compromisos específicos y en la definición de la
propia relación con la justicia.

La finalidad responsabilizante del período de prue-
ba prevé que sobre la base de sus desarrollos, pue-
dan ser aportadas modificaciones o abreviaciones
del proyecto inicial, «o bien, en caso de repetidas y
graves transgresiones, la revocación de la disposi-
ción de suspensión» (art. 27, párrafo 3 de las Nor-
mas de actuación).

Los elementos de conocimiento de la! personali-
dad del menor pueden así ser asumidos sobre la
marcha por los operadores que llevan el caso, privi-
legiando los aspectos de crecimiento y de expresión
de los recursos personales, familiares y ambien-
tales.

Respeto a las garantías formales y tutela de las
exigencias individuales de crecimiento y de desarro-
llo son la característica, así pues, del nuevo proceso
para menores que, en esta fase está afrontando la
difícil tarea de una adecuada traducción en términos
operativos.

No siempre o no todavía, las estructuras territoria-
les y el mismo aparato de la justicia aparecen, de he-
cho, «equipados» para contener el riesgo de una re-
ducción/simplificación de los elementos innovadores
propuestos por la ley. La creación de nuevas estruc-
turas, la reorganización de las que ya existen, la for-
mación de los operadores son hoy en día las gran-
des temáticas que alimentan el debate y centran la
atención de las personas interesadas.

La preocupación sobresaliente es que la interac-
ción entre las dificultades de orden organizativo-es-
tructural y una eventual concurrencia de carencias
en los recursos personales, familiares y socio-am-
bientales del menor pueda amenazar la disposición
garantística de la normativa, empobreciendo el sen-
tido mismo de la innovación. En otros términos, so-
bre todo en esta fase de reorganización, el acopio
de recursos inciertos o carentes, en el menor o en
sus sistemas de pertenencia, podría orientar la dis-
crecionalidad en el sentido de medidas más restric-
tivas, a fin de facilitar el acceso y la intervención de
los servicios. En el caso de que tal hipótesis tuviese
que concretarse en la praxis judicial, el sentido mis-
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mo de la normativa se vería empobrecido, debilitán-
dose el criterio de que el momento penal no se con-
figure como obstáculo para los procesos educativos
en curso.
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Poder judicial en el Perú: crisis y alternativas

Instituto Justicia y Cambio·

Situación actual del Poder Judicial

Existe consenso ciudadano respecto al funciona-
miento del Poder Judicial. El grueso de la opinión pú-
blicaconsidera que la administración de justicia es
ineficaz, peligrosamente lenta y con un importante
componente de corrupción en todos sus estratos y
jerarquías. El Estado, en este importante aspecto
como en la administración 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 sólo la propiciada por Sendero Lu-
minoso, el Movimiento Revolucionario Túpac Amaru
o los grupos Paramilitares, sino 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 administración de justicia en
particular.

El reto de la justicia pronta y cumplida está cada
vez más lejos de lograrse. De esta situación los jue-
ces somos los principales responsables y con noso-
tros la sociedad en su conjunto y dentro de ella el
Poder Político en todas sus secuencias, los aboga-
dos y la propia ciudadanía.

La administración de justicia es todo un sistema
integral y articulado en que sus componentes no se
explican en sí mismos, ni el desarrollo de su activi-
dad depende sólo del propio esfuerzo, sino en fun-
ción e integrados a los demás.

No obstante lo expuesto, creemos que es posible
cambiar tal estado de cosas y previo diagnóstico
real, articular en su conjunto alternativas de corto,
mediano y largo plazo que puedan revertir esta ten-
dencia, rápida y trágicamente descendente. El pre-
sente trabajo es muy breve y preliminar; sólo busca
brindar un aporte a esa tarea común de mejorar el
servicio de justicia.

Consideramos en primer término que la primera
condición para iniciar un cambio en el aparato del
Poder Judicial y del Ministerio Público estriba en
convencemos que la administración de justicia es un

• En Mayo de 1989, con el objeto de consolidar el servicio de
la Administración de Justicia en nuestro país, un grupo de Ma-
gistrados constituyó una Asociación Cívil de Derecho Privado bajo
la denominación de "Justicia y Cambio".

Esta institución considera entre sus fines más importantes el
de promover la investigación científica de los fenómenos jurídi-
cos y politicos proponiendo soluciones adecuadas a nuestra rea-
lidad, priorizando el respeto a los Derecho Humanos como me-

valor sustancial en un estado de Derecho; que la ac-
tuación objetiva e imparcial es garantía del funcio-
namiento adecuado de una democracia; que es im-
prescindible una fuerte y sostenida apuesta presu-
puestal para potenciar sus órganos. Que lo que se
haga por el Poder Judicial y el Ministerio Público
debe considerarse una inversión y que todas las ac-
ciones que se efectúen deben tender al fortaleci-
miento del aparato judicial, a mejorar su personal,
capacitarlo, efectivizando la política de moralización,
siempre respetando su autonomía e independencia.
El Norte de estas acciones debe estar concentrado
en la Constitución y los principios básicos relativos
a la independencia de la judicatura aprobados uná-
nimemente por la Asamblea General de Naciones
Unidas (A/Res./40/32.29; nov. 1985).

El diagnóstico de la situación 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 fenómeno de la corrupción; la tercera
se circunscribe al proceso de elaboración de la
legislación.

l. INEFICACIA DEL SISTEMA

La conclusión es que el sistema judicial al que
también están integrados además del Ministerio PÚ-
blico, el Ministerio de Justicia a través ~el Instituto
Nacional Penitenciario, el Instituto de Medicina Le-
gal y el Ministerio del Interior por medio de .la Policía
Técnica, General y de Seguridad; y, por último, 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-
sos no puede efectuarse con la prontitud ¡que el caso
exige o lo que es más grave aún no se ejecuta.

Sin dejar de reconocer que la justicia ,se desarro-
lla en un contexto específico, que debe tenerse en
cuenta, creemos que la ineficacia del sistema se
sustenta en lo siguiente:

dio para el cambio y el logro de una sociedad m~s justa y más
humana. Destaca también el establecimiento de p líticas judicia-
les basadas en la independencia de la Administr ción de Justi-
cia, la búsqueda de la integración de la sociedadl y la coopera-
ción con organizaciones gubernamentales y no gu~ernamentales
en la realización de actividades que vayan de acuerdo con los ob-
jetivos perseguidos por la Asociación.
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1.1 . Acceso de los jueces al sistema

El sistema de nombramientos judiciales está de-
teriorado y el consenso general, incluso el de quie-
nes tienen a su cargo efectuar el nombramiento, es
que los jueces que ingresan a la magistratura o son
promovidos a jerarquías superiores, carecen de la
preparación técnica suficiente. Luis Pásara en su li-
bro «Jueces, justicia y poder en el Perú" (pág. 206)
sostiene con extremada dureza: «El juez peruano es
hoy un hombre de origen social bajo, que espera
mejorar a través de la carrera judicial, con una for-
maCión profesional endeble que no será robusteci-
da en el ejercicio mismo de la función 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 nosotros mismos un poder, el de administrar jus-
ticia, que por cierto no es poca cosa. A todo esto
contribuye la excesiva politización del proceso de
nombramientos, el sistema de ternas y el proceso
de calificación y escogencia que se realiza en los
Consejos de la magistratura, además de la actitud
marcadamente intervencionista del poder y la clase
política, factores que conducen a incrementar la de-
pendencia del juez, condicionan su pusilanimidad
frente al poderoso y sin asegurar por cierto la elec-
ción del más capaz.

1.2. Desorganización institucional

El diseño y el funcionamiento actual del Poder Ju-
dicial no responde a las necesidades nacionales de
administración de justicia. El conjunto de normas in-
ternas que deben regular el desempeño administra-
tivo del Poder Judicial no funciona y, consecuente-
mente, no cubre de manera alguna el conjunto de
áreas que debiera. Existen problemas de organiza-
ción administrativa interna y de sustanciación de ex-
pedientes judiciales cuyas sentencias pueden llegar
a ser de conocimiento de las partes mucho tiempo
después de producidas. Problemas de organización
en los órganos de gobierno, de disciplina laboral, así
como de apoyo; de tal suerte que no pueden de-
sarrollarse estrategias de planificación y de acción
para superar la inmensidad de problemas que ge-
nera un poder del Estado cada vez, necesariamen-
te, más 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 República, quienes, con una inadecuada forma-
ción administrativa y carentes de efectivo apoyo, se
ven limitados a ser administradores de una crisis
cada vez mayor.

Existe también un problema legislativo: leyes no
adecuadas a la realidad cambiante, además de equi-
vocadas, producidas sin la debida reflexión y aná-
lisis.

Igualmente confrontamos un problema organizati-
vo o de gestión: no se ha terminado de entender que
el órgano judicial es también un órgano administra-
tivo que requiere de una gestión 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 planificación, de elaboración presu-
puestaria, de simplificación 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
atención de las autoridades gubernamentales.

1.3. Infraestructura insuficiente

La inatención presupuestaria del Poder Ejecutivo
y Legislativo, así como la incompetencia técnica y
política de los propios jueces para la formulación de
su presupuesto, y exigir el cumplimiento del manda-
to constitucional que 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 traído como consecuencia que la 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, útiles de ofici-
na, equipos de escritorio, ordenadores, etc. De
modo que el servicio que se presta, por su precarie-
dad, dista mucho del que la ciudadanía requiere.
Nos encontramos tremendamente atrasados en lo
que a tecnología 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-
nización de personal; asistimos por último a una au-
sencia de planes de desarrollo que trasunta -sin
duda alguna- el estado de postración en que nos
encontramos.

1.4. Sistema laboral caótico

uri problema central que atraviesa toda la admi-
nistración pública y específicamente la administra-
ción de justicia es la definición del marco laboral de
sus servidores. Las huelgas que periódicamente
confrontamos perjudican fundamentalmente a los
ciudadanos más angustiados y de menores recur-
sos, y terminan por jaquear todo el sistema judicial
perjudicando más aún, si es posible, la imagen de
la justicia en la población.

El año pasado, tan angustiante y periódico proble-
ma llegó a su punto más álgido al paralizar la admi-
nistración de justicia para el menos favorecido por
más de siete meses.

No se ha definido el derecho de huelga compati-
bilizándolo con lo que representa la realización de
un servicio público esencial. No se ha establecido
un mecanismo que posibilite la rápida solución de
los reclamos laborales ni existe un Estatuto claro del
trabajador judicial, su marco disciplinario, régimen
de ascensos, concursos, etc.; y, por último, 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 desorganización en el servicio de administra-
ción de justicia, lo que por lo demás incentiva la
corrupción, la indisciplina, falta de autoridad y el des-
prestigio institucional.

1.5. Falta de confianza ciudadana

Todo lo dicho permite concluir en que la falta de
confianza de la ciudadanía en el Poder Judicial es
una lógica consecuencia que hace necesario elabo-
rar acciones decididas en el llamado campo de los
mass-media como expondremos más adelante.

Es conocida la influencia de los medios de comu-
nicación social sobre la ciudadanía. El Poder Judi-
cial, por las deficiencias ya expuestas muchas ve-
ces, y por clara intención política otras, es objeto de
un tratamiento periodístico muy variado; general-
mente de crítica ante la ineficacia del servicio que
prestamos, agravado todo ello por la falta de res-
puesta del Poder Judicial para explicar a la ciuda-
danía, directamente interesada en la optimización
del servicio, las razones propias y extrañas que im-
piden realizarlo.

De esta manera, nos encontramos ante un orga-
nismo judicial ineficiente e ineficaz, criticado desde
todos los sectores ciudadanos y sin que, por otro
lado, las críticas formuladas se encuentren acompa-
ñadas por lo general de alternativas o propuestas de
modificación estructural en el sistema. Todos los
sectores son conscientes en sostener que existen
males estructurales que corregir en el sistema, pero
sensiblemente, pocas son las propuestas y planes
a corto, mediano o largo plazo específicamente plan-
teados, para corregir tan graves deficiencias.

Cabe señalar también que las críticas al sistema
de administración de justicia inciden con frecuencia
en resoluciones judiciales dictadas, pero las mismas
se formulan sin el adecuado análisis de los expe-
dientes judiciales en que fueron dictadas, defecto
que alcanza a los propios Colegios Profesionales y
Universidades con infracción de lo previsto en el ar-
tículo 233, inciso 17, de la Constitución política que
nos rige.

Todo ello contribuye, pues, a incrementar la des-
confianza de la ciudadanía en el organismo admi-
nistrador de justicia, además como se ha dicho de
gue el Poder Judicial en general y los jueces en par-
ticular carecen de los mecanismos para vincularse
con la comunidad, y lo que es más grave aún, se
pretende, bajo una mala entendida jerarquización de
la administración de justicia, limitar el derecho cons-
titucional del juez a la defensa del honor y la buena
reputación, consagrada para todo ciudadano en el
inciso 5 del artículo 2 de nuestra Ley fundamental,
obligándolo a recabar previamente autorización a la
Sala Plena de la Suprema Corte, que no siempre
concede y en los casos que se hace, resulta ex-
temporánea.

. 1.6. Sistemas populares que administran
justicia

~I, Perú es un paí~ pluricultural, lo que origina que
eXistan al lado del sistema oficial de administración
de j.~sticia .otros mecanis~os naturales de regulari-
zaclon social, con caractensticas propias, que cuen-
tan con lugares naturales de solución de conflictos.
Así, por ejemplo, en las comunidades campesinas
de la Amazona, en pueblos jóvenes en zonas urba-
nas, etc.

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 población que alcanza el 32 por 100
del total nacional, se ubican también situaciones de
conflictos cuya regulación se encuentra en el dere-
cho consuetudinario, en la costumbre.

A pesar de la denuncia de excesos en la llamada
autojusticia comunal, éstos no son generalizados y
la aplicación de criterios consuetudinarios es menos
riguroso. No existen estadísticas sobre las caracte-
r!sticas de los conflictos y sólo investigaciones par-
ticulares han detectado una mayoría de conflictos
sobre ten~ncia de tierras, peleas, borracheras, lesio-
nes, asesinatos, robo de ganado, violaciones, esta-
fas, etc. (Justicia Fuera del Aparato Formal Desco,
pág. 175).

Los comuneros adoptan diversos mecanismos de
regulación social: arreglos y conciliaciones, la no so-
lución (remisión del caso a la instancia familiar so-·
cial), una decisión y la aplicación de una sanció'n, v.
gr., económica, privación de libertad, pena de honra
(amonestación pública, destitución del cargo comu-
nal, exposición de escarnio público), castigos corpo-
rales, expulsión de la comunidad (Brand: Justicia
Popular 1986, págs. 135-144).

Antes de la promulgación de la Constitución Polí-
tica, en la época de los gobiernos militares, el Esta-
do peruano reconoció a través del Estatuto especial
de comunidades campesinas (D.S. 37-70-A) dicta-
~o para reforzar el autogobierno comunal la posibi-
h~ad que el reglamento interno precise «los tipos de
numeros de faltas y el procedimiento a seguirse en
cada caso» (art.30). En relación a la disposición
constitucional de prohibición de justicia paralela
(art. 233, inc. 1) yal principio de legalidad, una nor-
ma de esa naturaleza aparece inconstitucional. Sin
embargo, en la realidad, diversos Consejos de Ad-
ministración o acuerdos de Asamblea han venido
adoptando decisiones.··

b) Rondas campesinas. Ubicables en ciertas zo-
~as del país, .especi~lmente en Cajamarca y Piura,
tienen ,un ongen diverso (aumento del abigeato,
a,narqUla ~e los habitantes, etc. En Cajamarca es-
tan organizados en turnos con la participación obli-
gatoria de los varones armados con hachas, mache-
tes, huaracas, cuchillos y su función es proteger al
ganado, y bienes de la comunidad, y el control del
orden interno. En este departamento probablemen-
te existen más de 400 grupos patrullando la su-
bregión.

Las rondas están organizadas en sus bases co-
munales y se proyectan a Federaciones departa-
mentales incluyendo niveles intermedios distritales.

Ante esta realidad de una zona del país, 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 pacíficas, democráticas y autónomas cuyos in-
tegrantes estén debidamente acreditados ante la au-
toridad política, sin embargo, el reglamento de esta
Ley no ha completado las expectativas y, por el con-
trario, ha originado cierta confusión.

c) Las comunidades de la Amazonia peruana
también cuentan con mecanismos de regulación so-
cial. El Estado peruano, a través de la ley sobre co-
munidades nativas y promoción agropecuaria de la
región 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 artículo 19, faculta a las comunidades
a resolver controversias de naturaleza civil en míni-
ma cuantía entre sus miembros además de compe-
tencia para resolver faltas. Esta norma también es
extraña al sistema jurídico nacional que no admite
el paralelismo entre los sistemas formales y los con-
troles naturales de las comunidades nativas (justicia
única arto 232 Const., Exclusividad de la función ju-
risdiccional, arto 233 inc. 1).

Los diversos criterios para resolver esta proble-
mática se orientan a considerar: vigente el artícu-
lo 19 del dispositivo legal citado en base al artícu-
lo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos, artículo 7 del Convenio 107 de la OIT (Ba-
lIón 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 artículo 232 de la Constitución
y se agregue la facultad de las comunidades nati-
vas para administrar justicia (Figallo: Población indí-
gena y derechos humanos, en Boletín de la CAJ
n.O8, 1985, 43) Y los que consideran que este dere-
cho consuetudinario contiene elementos anacróni-
cos y violatorios de los derechos humanos por lo que
recomienan limitar su vigencia a la no violación de
estos derechos fundamentales siempre que se trate
de faltas o de violaciones de normas internas o tipi-
ficadas en el Código Penal o, que las comunidades
elijan a un juez de paz para la administración de jus-
ticia modificándose la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial (Brandt: ob. cit., pág. 33).

d) Mecanismos naturales de control en pueblos
jóvenes. En el ámbito urbano, particularmente en los
llamados «pueblos jóvenes», las tareas de control
asumidas por las «asambleas de manzana» que de-
sarrollan soluciones de diversas clases de conflictos
(v. gr. valorización de lotes, conflictos de linderos, di-
famaciones, problemas conyugales. Vid. amplia in-
formación en Iturregui-Price: La Administración de
Justicia en Villa El Salvador, PUC 1982,
págs. 164-181).

e) Si bien la Constitución de 1979 prevé esta rea-
lidad de pautas culturales diferentes entre los perua-
nos y ordena proteger y respetar las tradiciones de
las comunidades campesinas nativas propiciando su
superación y desarrollo integral (art. 161-162) hasta
el momento, el estudio de los aspectos relativos a
la administración de justicia desde perspectivas an-
tropológica, sociológica o jurídica ha sido limitada.

El proceso de regionalización iniciado a partir del
artículo 259 Const. y la Ley 24650 no debe olvidar
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que es también parte de la problemática de la ad-
ministración de justicia oficial y los mecanismos na-
turales de regulación social, de acuerdo a las pecu-
liaridades de cada región del país.

En definitiva, el grupo de estudio considera que
debe estudiarse la posibilidad de reconocer el nom-
bramiento de jueces en relación al respecto de las
tradiciones de comunidades campesinas nativas. La
comunidad propondría las ternas y será necesario
se amplíe 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) será necesario otro tipo de propuestas.

1.7. Corrupción

La corrupción, muy acendrada en todo el sistema
institucional peruano, tiene una cuota de importan-
cia en la administración de justicia, comprendiendo
no sólo a jueces, sino también al personal adminis-
trativo como al propio gremio de abogados.

La corrupción puede ser de dos clases: la econó-
mica (fundamentalmente delincuencial) y la política
(presión e influencias políticas). Ante la producción
de estos fenómenos, debemos admitir la precarie-
dad de los mecanismos probatorios y de persecu-
ción, 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 señalar en este punto que la corrupción no
es en nuestro concepto una causa en sí misma, sino
por el contrario una consecuencia de las deficien-
cias precedentemente anotadas.

El deficiente procedimiento y la intromisión políti-
ca en la carrera judicial los hará propensos de so-
meterse a la corrupción política.

Igual consecuencia se produce al mantener la de-
pendencia económica del órgano administrador de
justicia con infracción de expresas normas cons-
titucionales.

De la misma manera que el agua estancada Sé
malogra, la lentitud en el manejo administrativo de
los expedientes judiciales favorece la corrupción en
los diversos niveles administrativos del Poder Judi-
cial; lo que debe evitarse con adecuadas medidas a
corto, mediano y largo plazo.

La concepción tiene componentes históricos, ins-
titucionales y ético-individuales. Un sistema proce-
sal escrito, no concentrado y que permite la inter-
mediación de excesivas personas en su mecanis-
mo, provoca la demora y posibilita la corrupción (un
sistema judicial administrativo con graves deficien-
cias condiciona la corrupción); un sistema de nom-
bramientos y de promociones fuertemente condicio-
nado por el factor político y clientelístico marca una
indebida línea de sumisión. Por último, un mecanis-
mo disciplinario no integrado y sin mayor apoyo 10-
gístico y tecnológico impide corregir y prevenir defi-
ciencias de jueces y servidores judiciales. Si a esto
añadimos el relajamiento de la moral en nuestro
p~ís, la precari~dad 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 propios miembros, la lógica consecuencia
será el cuadro que apreciamos en la administración
de justicia, respecto del cual siempre será alternati-
va recurrir a la vía delincuencial para el logro de me-
tas económicas o de subsistencia.

1.8. Elaboración legislativa

Ciertamente que las leyes tienen que ver con la
administración de justicia; y las dictadas en los últi-
mos años, relacionadas a este quehacer no han en-
frentado con coherencia, además de no haber sido
consultados o elaboradas, han agravado nuestros
problemas.

Se han dictado normas cuyo marco teórico pu-
diendo ser concreto no ha tenido eficaz aplicación a
la realidad concreta. Se ha actuado, seguramente
de buena fe pero con precipitación, obedeciendo
principalmente a razones de coyuntura política con
evidente sacrificio del servicio de administración de
justicia y fundamentalmente del usuario del mismo.

Claro ejemplo de nuestra afirmación podemos en-
contrar en la Ley de Incorporación de secretarios del
Juzgado y Personal de Secretarías al presupuesto
del Poder Judicial; la Ley de rectificación de secre-
tarios judiciales; la Ley de derogación de suplencias
de abogados en ejercicio, de despenalización; res-
ponsabilidad judicial, control interno y en especial la
caótica e inorgánica producida en relación con el juz-
gamiento de causas sobre terrorismo.

El Ministerio de Justicia, las Comisiones de las
Cámaras 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 punto cabe hacer referencia a la facultad
de propuesta legislativa con que cuenta la Corte Su-
prema de Justicia y las Cortes Superiores por man-
dato del artículo 115, inciso 5, de la Ley Orgánica
del poder Judicial no ha sido ejercitado por este Po-
der del Estado. Lógica consecuencia si se tiene en
consideración el desorden administrativo jurisdiccio-
nal y la dificultad fáctica de reunirse en Sesión de
Sala Plena para asuntos ordinarios; con mayor ra-
zón para estudiar, elaborar y proponer iniciativas
legislativas.

11. PROPUESTAS

Frente al desolador panorama planteado resulta
urgentemente necesario plantear un conjunto de
propuestas de corto, mediano y largo plazo. A con-
tinuación y preliminarmente nos permitimos alcan-
zar los siguientes:

11.(a). En orden al juez, eje central de la admi-
nistración de justicia, deberá:

a) Modificarse el sistema de nombramientos;
previendo para las entrevistas ante los Consejos Na-
cional y Distrital de la Magistratura, en su caso, un
sistema de oposición objetivo y público, mediante el
empleo de balotas previamente conocidas, inspira-
do en el procedimiento hispano y en el que se sigue
en nuestro medio para la elección de notarios.

Creemos que la propuesta del Consejo debe re-

caer en una sola persona. El ganador del concurso,
para su nombramiento por el presidente de la Re-
pública.

Esta propuesta, desarrollada por el doctor Gonza-
lo Ortiz de Zevallos, resulta atendible toda vez que
no existe objeción constitucional para ello, pues el
acuerdo de formación de ternas, seguido en la ac-
tualidad se sigue de conformidad con la Ley Orgá-
nica del Consejo de la Magistratura.

b) Incentivar el acceso de un mayor número de
abogados en la carrera judicial mediante la creación
de mecanismos compensatorios a las exiguas remu-
neraciones percibidas.

Proponemos la creación de un amplio sistema de
compensaciones sociales como liberación impositi-
va, beneficios sociales, facilidad en la obtención de
préstamos para vivienda, gratuidad en la educación
escolar y universitaria de los hijos, créditos educati-
vos, año sabático, 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 número de abogados
para ingresar a la carrera y permitiendo por lo de-
más al juzgador asumir sin angustias la labor juris-
diccional para la que fue nombrado.

11.(b). Para superar la desorganización institu-
cional proponemos potenciar el aparato judicial, dan-
do paso a la planificación de las actividades admi-
nistrativas y de justicia.

Deben fortalecerse e incrementar los convenios
internacionales vigentes (AID) ampliándose a otras
instituciones de ayuda (ILANUD, ONU, Cooperación
Europea y Japonesa), desarrollando por lo demás lí-
neas de cooperación con el INAP y de Administra-
ción Pública para mejorar las capacidades de nues-
tro personal administrativo.

Es imprescindible también en el campo de la ges-'
tión y del servicio judicial uniformar y mecanizar el
manejo administrativo de expedientes judiciales, en
Salas, Tribunales y Juzgados, con miras al desarro-
llo de la Informática judicial; debe destacarse en este
aspecto el trabajo que viene realizando la Corte Su-
perior de Lima en el marco del Convenio con AID y
cuya culminación debe asegurarse económicamen-
te.

Debe reorganizarse la distribución del personal y
del servicio del Poder Judicial, de manera que pue-
da cubrir con eficiencia las necesidades que pre-
senta.

Por último, será de suma importancia hacer ope-
rativos los órganos de gobierno del Poder Judicial,
dotando al presidente de la Corte Suprema de las
Cortes Superiores del apoyo necesario para el de-
sarrollo de su función mediante la creación de Sa-
las de Gobierno a dedicación exclusiva que reem-
placen a las ineficientes Salas Plenas, cuya función
debe limitarse a lo expresamente señalado en la
Constitución ..

En el campo laboral será necesario fijar un marco
claramente especificado sobre el derecho de huel-
ga del personal subalterno judicial, así como la res-
ponsabilidad del Estado en la rápida solución de
conflictos judiciales. Reconociendo el derecho de
huelga de los trabajadores, debe tenerse en cuenta
además el oportuno cumplimiento de las garantías
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de la administración de justicia en beneficio de la
ciud.adanía.

Por último, en el plano disciplinario deben ejecu-
tarse fundamentalmente acciones preventivas y de
seguimiento del trabajo de los jueces, funcionarios
administrativos y trabajadores en general, propician-
do mayor producción y calidad de los fallos judicia-
les. Esto implica reordenar el sistema legislativo so-
bre la materia y optimizar la Oficina de Control In-
terno del Poder Judicial.

Consideramos que para iniciar la reorganización
del Poder Judicial en estos términos, conviene la da-
ción de una ley de urgencia de la administración de
justicia que enmiende la Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial vigente y plantee definiciones en los siguien-
tes puntos:

a) Salas Especializadas: mecanismos de imple-
mentación judiciales (segunda y última ins-
tancia).

Salas de Gobierno: superándose las ineficientes.
b) Salas Plenas, de suerte que se formen gru-

pos compactos de magistrados a dedicación
exclusiva en labores de gobierno y de control
administrativo.

e) Salas transitorias para resolver casos de acu-
mulación de causas o de otra índole. El mo-
delo ya está consagrado en el Código de Pro-
cedimientos Penales.

d) Reordenamiento de los Juzgados de Paz y de
Primera Instancia. Competencia a las Salas
de Gobierno para redimensionar el mapa de
localización y competencia territorial, así
como material de los Juzgados.

e) Organizar un sistema eficiente de control dis-
ciplinario y de visitas inspectivas; buscando la
descentralización (Juzgados de Paz y de Pri-
mera Instancia) y la sanción oportuna. Crear
órganos distritales de Control Interno; recono-
cer facultad de sanción al OCIJ diseñando
mecanismos de impugnación muy claros, a la
par que legislar sobre procedimientos y mé-
todos de control.

f). Instaurar la figura del «desacato disciplinario»,
con la finalidad de dar fuerza a las decisiones
judiciales, el juez debe estar facultado para
detener o multar a quien se niegue a cumplir
un mandato judicial hasta su debido cum-
plimiento.

Debe recordarse que el incumplimiento de la de-
cisión judicial es fuerte desprestigio institu-
cional.

g) Fijar un marco claro sobre el derecho de huel-
ga del personal subalterno judicial introdu-
ciendo mecanismos de rápida solución a los
reclamos laborales. Evitando de ese modo
largas huelgas que perjudican a los usuarios
y paralizan el aparato judicial.

RATIFICACIONES JUDICIALES

El artículo 242 de la Constitución política del Es-
tado garantiza a los magistrados su inamovilidad en
el cargo hasta los setenta años de edad y la 13 a dis-
posición transitoria fijó por una sola vez un procedi-
miento de ratificación de magistrados de la Corte Su-
prema y Cortes Superiores. Dicho procedimiento
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que en esencia era un proceso disciplinario con for-
mulación de cargos, descargos y sentencia se llevó
adelante con las objeciones y resultados que son de
todos conocidos.

En la actualidad, encontrándose próximas las
elecciones generales vienen sosteniéndose en algu-
nos medios la necesidad de reorganizar el Poder Ju-
dicial mediante la ratificación de magistrados por
una sola oportunidad.

En primer término cabe señalar que esta conduc-
ta del Poder Político frente al Judicial no es original,
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-
tó con vehemencia en 1985, produciéndose incluso
la renuncia del entonces presidente de la Corte Su-
prema de Justicia.

La ratificación de magistrados, propuestas habi-
tualmente dentro del marco de moralización del Po-
der Judicial, no es otra cosa que una manifestación
más del Poder Político por controlar al órgano admi-
nistrador de justicia; objetivo que se pretende con-
seguir mediante la sustitución de magistrados por
otros, cuyos nombramientos dependerán en defini-
tiva del Poder Político.

No resulta admisible la teoría de moralización, ha-
bida cuenta de que en ese caso bastaría la realiza-
ción del correspondiente proceso disciplinario. Es
verdad que resulta de difícil probanza la inconducta
funcional de los jueces, pero también lo es que la ra-
tificación de magistrados no está permitida por la
Constitución Política que nos rige.

Empero y más allá de la fundamentación legal que
pudiera esgrimirse, creemos que las medidas de ra-
tificación masiva de jueces resulta una decisión
efectista, equivocada y autoritaria.

Nada puede asegurar que la sustitución de per-
sonas habrá de mejorar el servicio institucional me-
nos aún si se mantienen los defectos estructurales
anotados.

La posibilidad de una periódica ratificación a la
que recurrirían todos los gobiernos en razón del an-
tecedente creado, incrementará el factor de depen-
dencia y de corrupción política mencionado en líneas
arriba respecto de jueces temerosos de ser separa-
dos en el ejercicio del cargo al inicio de cada nuevo
gobierno.

En nuestra opinión las medidas a tomar descan-
san en potenciar con imaginación el sistema de con-
trol interno, mejorar sus procedimientos aligerados
y buscar que la comunidad y el foro colaboren real
y efectivamente con esta campaña nacional de
moralización ..

Por último, debemos destacar que la falta de con-
fianza ciudadana es una consecuencia de todos los
males de la administración de justicia. Como accio-
nes efectivas deben implementarse medidas que
buscan vincular al juez con la sociedad (campañas
periodísticas y charlas en centros educativos, ecle-
siásticos, organismos no gubernamentales, parro-
quias, etc.).

El Poder Judicial debe realizar campañas a través
de todos los medios posibles para mejorar su ima-
gen y propender una visión adecuada de la Magis-
tratura, estas campañas deben extenderse a enfo-
ques disciplinarios y de exigencia del cumplimiento
de los derechos ciudadanos.



APUNTES*

• Incomprendido ministro

El ministro Múgica fue no hace mucho blanco de
las iras del movimiento feminista a raíz de un co-
mentario sobre la existencia o no de cocinas en el
nuevo edificio del Consejo General del Poder Judi-
cial. Todo por la ya conocida proclividad de ciertos
sectores de opinión a coger las cosas por donde
queman. y claro, tratándose de cocinas ...

Lo más sorprendente es que el mosqueo partiera
de personas a cuya condición femenina se unía la
de juristas; y además en algunos casos próximas al
partido del gobierno. Personas con buenos motivos
para saber que el ministro no tiene demasiado claro
eso de las funciones del Consejo y que además ha
demostrado una particular preocupación y un inte-
rés especial por los aspectos culinarios de lo insti-
tucional. A tal extremo que quizás la verdadera re-
forma Múgica es la que con toda probabilidad le hará
pasar, no a la historia de la justicia, sino a la Guía
Michelín, como saben muy bien los comensales del
Palacio de Parcent.

• Prisión provisional, ¿para qué?

La prisión provisional, como es bien sabido, se lle-
va bastante mal con el principio de presunción de
inocencia. Podría decirse incluso que el uso de la pri-
mera en un sistema procesal penal supuestamente
regido por el segundo tiene todos los visos de ser
una contradicción insuperable.

Como también se sabe, el más socorrido recurso
para tratar de vivir en paz con la contradicción está
en el argumento de que la terrible medida cautelar
responde sólo a necesidades procesales. Se orien-
ta básicamente a colocar al reo en una situación de
disponible respecto del juez instructor, primero, y
después del tribunal.

Pues bien, la forma tan singular como la adminis-
tración penitenciaria española administra la prisión
preventiva puede dejar definitivamente sin argumen-
tos a los partidarios del instituto.

Ello se debe a que, como le constará a cualquier
persona familiarizada con el tema, es ya un lugar co-

• Sección a cargo de la redacción.

mún entre los profesionales de la justicia que no hay
imputado que resulte más difícil 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
señalamientos, retrasos en los juicios ...

A tal punto es así, que Txiki Benegas, haciendo
gala de una exquisita sensibiliad crítica y ante la gra-
vedad de la situación, se ha visto dolorosamente
obligado a denunciar desde la tribuna del Club Si-
glo XXI que ••la justicia es lenta e incoherente ...»

• De misa y olla

••Como representante del Poder Judicial en las
provincias de Sevilla, Córdoba, Cádiz y Huelva, me
es muy grato convocarle a la misa del Espíritu San-
to y a la comida que con motivo de la apertura del
año judicial, celebraremos con la presencia de los
Excelentísimos Señores Presidentes y Fiscal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucía en esta ca-
pital, el próximo viernes día 28, a las 14,30 horas,
en el Restaurante Juliá de la avenida de la Palme-
ra. Quien lo desee puede venir acompañado de su
cónyuge y el precio del cubierto será de 3.700
pesetas.

Esperamos contar con tu presencia en este acto
que nos permite reanudar una larga tradición y nos
brinda la oportunidad excepcional de tener un siem-
pre beneficioso contacto entre todos.

Las invitaciones podrán retirarse en la Secretaría
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia en Sevilla y en el propio
restaurante. Antonio Muñoz Quiroga.

La misa tendrá lugar a las 13,30 horas en la ca-
pilla de la Hermandad de los Estudiantes (Uni-
versidad).»

La verdad es que, puesta a restaurar, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de Sevilla tiene toda-
vía mucho camino por delante: no hace tanto tiem-
po que sus componentes procedían cada mañana al
rezo del ángelus.
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• ¡Qué cruz!

Ilustrísimo señor canciller secretario de la Canci-
llería de la Orden de San Raimundo de Peñafort.
Acaba de llegar a mi poder su atento oficio de fecha
22 del pasado mes de diciembre, comunicándome
la concesión de la Cruz de Honor de San Raimuno
de Peñafort.

Agradeciéndole la noticia debo manifestarle que
sintiéndolo mucho no me es posible aceptar tal dis-
tinción, 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:

a) 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 el31 de marzo de 1982 Magistrado de la Sala
1:" del mismo Alto Tribunal por el turno cuarto, es ob-
VIOque el hecho de haber llegado mi jubilación des-
pués de doce años en referido Tribunal sin que tal
distinción me hubiera sido otorgada, pone de relie-
ve cómo mi dedicación y funcionamiento durante
ese dilatado período de tiempo no fue lo debidamen-
te técnico ni experto, razón por la cual estimo que
su actual ?oncesión no es en realidad otra cosa que
un encomiable acto de liberalidad misericordiosa de
la Orden de San Raimundo de Peñafort para con-
fortar en la medida de lo posible a quien no es me-
recedor de tan alta condecoración.

b) Razones de personal inmodestia, propias de
un ser humano. Si reiterando en parte lo antes indi-
cado, mi acceso a la Sala 1." del Tribunal Supremo
c0":l0 .Magistrado de la misma se operó por el turno
d~ JUristas de reconocido prestigio; si, además, he
sido profesor titular, por oposición, como consta en
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mi currículum, de Derecho Procesal en situación de
excedencia voluntaria desde mi nombramiento como
Magistrado de dicha Sala; si también he sido -véa-
se mi currículum- profesor encargado de Cátedra
de Filosofía del Derecho y Derecho Natural durante
doce o trece años en la Facultad de Derecho de Va-
lladolid; si igualmente he desempeñado durante seis
o siete años en referida Facultad el cargo de profe-
sor ayudante de clases prácticas; si mis publicacio-
nes, entre libros en el verdadero sentido de esta pa-
labra y artículos en revistas superan los cuarenta; si
a mayor abundamiento, las conferencias por mí pro-
nunciadas en diversos lugares jurídicos no son ya
de detallar numéricamente; con perdón de la Orden
de la que V.1. es canciller-secretario, considero con
gran inmodestia que no puedo aceptar que se me
otorgue a título póstumo, a manera de limosna jubi-
latoria, caridad o misericordia, dicha Orden en la ca-
tegoría de Cruz de Honor, por estimar inmodesta-
mente. que r:ne correspondería la Gran Cruz; y todo
ello, Sin olVidar tampoco, que si esta honorable y
h~n.r0s~ Orden fu~ principalmente constituida para
distingUir a los JUristas en general y a los miembros
de la Administración de Justicia -hoy Poder Judi-
cial- en particular, es lo cierto que en los últimos
quince años se viene concediendo referida Gran
Cruz a pers~nalidades por completo ajenas al De-
recho y no siempre de tan reconocido mérito como
la citada condecoración exige.

Por otra parte, siento poner en su conocimiento
que no soy Ilmo. como se hace constar en su oficio
sino Excmo., lo que induce a pensar si acaso dich~
degradación en el tratamiento pudiera ser motivado-
ra de la para mi injustificada depreciación de la men-
cionada recompensa.

y concluyo lamentando una vez más no poder
aceptar la, en mí opinión, inmerecida por defecto
Cruz de Honor, dados los, en mi opinión muchos
merecimientos jurídicamente hablando que ostento
y me harían merecedor de la Gran Cruz.

De V. 1.se despide afectuosamente.
Mariano Fernández Martín-Granizo
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