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DEBATE

La mediatizacion del Ministerio Fiscal por el Poder Ejecutivo

El Ministerio Fiscal esta sometido al principio de
legalidad come tedos los drganos que componen el
Estado (ars. 9.1, 9.3, 103, 117.1 y 124 de la Cons-
titucidn), y tiene ademas como funcién esencial la
defensa de esta con sujecion en todo caso al prin-
cipio de imparcialidad (art. 124.2 GE). ;Exigen tales
principios el autogobierno e independencia de la Ins-
titucion? ¢ Son compatibles estos principios con una
cierta dependencia del Poder Ejecutivo? ;Exigen la
dependencia de otros poderes del Estado: el Legis-
lativo ¢ el Judicial?

Las tesis judicialistas y gubernamentalistas son
las predominantes, y razones y argumentos existen
a favor y en contra de cualquiera de ellas.

El analisis abstracto de estas cuestiones tiene y
tendra siempre el perfil difuminado de los temas
irresolubles.

El Derecho Comparado muestra coma sisterna
absolutamente dominante un Ministeric Fiscal de-
pendiente del Ejecutivo o mediatizado por él, bien a
través de una vinculacién en la actividad o en la elec-
¢ién de su maxima Jefatura. Este ultimo es el siste-
ma espanol, que confiere al Ejecutivo un fuerte re-
sorie de control sobre el Ministerio Fiscal: el nom-
bramiento por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido
el Consejo del Poder Judicial, del Fiscal General del
Estado (art. 124.4 CE).

La tesis independentista esta fuera del marco
constitucional, y las demas también, cualesquiera
que sean sus ventajas.

El nombramiento por el Rey, arbitro y moderador
de todos los poderes —son muy pocos los cargos
nombrados por el Rey—, la audiencia del Consejo
del Poder Judicial, su imparcialidad y en general su
disefio constitucional, el mas explicito de las consti-
tuciones de nuestro entorne cultural, evidencian que
el articulo 124 no se esta refiriendo a un fiel servi-
dor del Gobierno de turno, ni a un mero mandatario
del Ministro de Justicia.

Su posicién dentro del tilulo <Del Poder Judicial»
y las funciones asignadas por el articulo 124 a la ins-
titucion la configuran de una forma determinada y
suponen que se organice de tal manera que haga
que aquéllas sean de posible realizacion.

Su diseno constitucional, por razones chvias de
jerarquia normativa, debe determinar y presidir toda
modificacion del Estatuto y su desarrollo reglamen-

Maria de los Angeles GARCIA GARCIA

tario sin que ni éste ni aguél puedan conculcar su-
brepticiamente los principios constitucionales.

La historia de la institucién muestra una progresi-
va debilitacion de la dependencia del Ejecutivo. No
sdlo estamos muy lejos del antiguo procurador del
Rey o del abogado del Fisco, sino también del Mi-
nisterio Fiscal representante del Gobierno en sus re-
laciones con el Poder Judicial (art. 763, LOPJ,
1870), bajo la dependencia del Ministeric de Justi-
cia (art. 16, Ley Adicional a la Organica del Poder
Judicial, y art. 1, Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal de 1926), o del Ministerio Fiscal como «reca-
dero» del Ejecutivo, de la Ley Organica del Estado
de 1967, «6rgano de comunicacion entre el Gobier-
no y los Tribunales de Justicia».

Si se trata de una evolucion inacabada, no nos
preocupa, perg si nos preocupa la posible existen-
cia de una voluntad palitica proclive a la involucion.

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE
UNIDAD DE ACTUACION Y DEPENDENCIA
JERARQUICA

Los principios constitucionales de unidad de ac-
tuacion y dependencia jerarquica no suponen una
graciosa concesion a la arbitrariedad y al capricho
de quienes ostentan la maxima jefatura o las jefatu-
ras intermedias, sino que obedecen a la necesidad
sentida de la uniformidad en la interpretacion y apli-
cacion del Derecho, manifestacién, a su vez, del
principio de seguridad juridica y exigencia del prin-
cipio de igualdad ante la Ley.

Esta debe ser interpretada de manera uniforme en
todo el territorio nacional por el Ministerio Fiscal a
través de las 6rdenes, circulares e instrucciones de
su maxima Jefatura: la Fiscalia General del Estado,
y en él acaba el principio jerdrquico, el Gobierno no
ejerce un poder jerarquico sobre ef Fiscal General,
éste no tiene un deber de obediencia frente a aquél,
sino sélo el deber de dar una respuesta razonada.

El Fiscal espafiol esti abierto a todos los impul-
sos de la sociedad: «promueve la accion de la jus-
ticia... de oficio o a pelcidn de los interesados»
(art. 124.1 CE). Efectivamente, puede acluar a ins-
tancia de cualquier ciudadano {art. 5 EOMF) de las
Cortes Generales (art. 76, CE); del Defensor del
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Pueblo (ar. 25, LO 1981 de & de abril); del Gaobier-
no de la nacidn (art. 8, EOMF), pero ni los ciudada-
nos, ni las comisiones de Investigacion, ni el Defen-
sor del Pueblo, ni el Gabierno pueden imponerle ac-
tuacién alguna, porcque en tftimo terrmino es él quien
decide. Ahora bien, si el Fiscal General del Estado
no resuelve, conforme a lo interesado por el Ejecu-
tivo, éste puede reaccionar cesandcle, maxime si las
discrepancias son frecuentes y éste lo convierte en
un interesado privilegiado.

Las razones de este privilegio son de peso. El Go-
bierno emana de la mayoria parlamentaria, tiene una
legitimacién en las urnas, dinge la politica interior
(art. 97, CE), donde esta incluida la efectividad de
las leyes y la politica criminal y tiene, ademas, la ini-
ciativa legislativa.

Por tanto, quien bene estas funciones y el deber
de mejorar el servicio publico de la justicia y la res-
ponsabilidad politica de lograrlo, no puede ser con-
siderado por el Fiscal como un interesado mas,
como si se tratara de una asociacion recreativa con
personalidad juridica y tiene gque contar con medios
adecuados para hacer valer ante los Tribunales su
concepcidn en orden a la interpretacion de las le-
yes, su criterio sobre lo que el interés publico tute-
lado por ia ley y definido democraticamente exige.
(Distinto del interés del Partido en el Gabierno o de
los intereses de la Administracion, que tiene otros
valedores, los abogados del Estado.)

La existencia de un medio interpretative tan am-
plio como el sociclégico, «la realidad social del tiem-
po en que han de ser aplicadas» (las normas) (art. 3,
CC) que forman parte de la legalidad misma, con-
fiere una amplia libertad al intérprete, pues en la rea-
lidad social entran tanto los factores econdmicos, so-
ciales, culturales, como los principios éticos cam-
biantes que revelan las necesidades y valores do-
minantes en un momento histérico y chedecen a la
necesidad de adaptar el Derecho formulado por el
legislador a las exigencias planteadas por la vida.

Por otro lado, los Jueces y Tribunales no crean
las leyes, pero pueden con sus sentencias congelar
ios aspectos mas avanzados de su aplicacién ¢ po-
tenciar los mas conservadores.

Frente a un Juez independiente, al Ministerio Fis-
cal le corresponde defender el interés publico tute-
lado por la Ley a través de los medios procesales
oportunos.

Nadie puede rasgarse las vestduras porgue el
Gobierno interese al Fiscal General que promueva
la accion de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos, del interés pu-
blico y social apuntando una interpretacion que la
norma juridica permita. Mdas alla de la interpretacion
razonada y razonable de |a legaiidad vigente esta la
iniciativa legislativa o la arbitrariedad.

El Ordenamiento Juridico vigente refuerza fos
principios de legalidad e imparcialidad frente a la
normativa anterior, pero al atribuir el nembramiento
y cese del Fiscal General al Ejecutivo, sin fijar un
tiempo predeterminado de su mandado, sirve de ve-
hiculo para que el Gobierno haga valer ante los Tri-
bunales el interés publico tutelado por la ley y defi-
nido democraticamente.
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RESORTES CONTRA LA ARBITRARIEDAD

Son resortes contra la instrumentalizacion del Mi-
nisterio Fiscal por el Gobierno mas alld de |os fines
sefialados: la posibilidad de que el Fiscal General re-
suelva gue o interesado no es pracedente (art. 8 del
EOMF); que el nuevo nombramiento no cbtenga el
beneplacito del mismo organisma (art. 29, EOMF);
que lo interesado por el Ejecutivo sea considerado
improcedente por la Junta de Fiscales de Sala con-
tra el criterio del Fiscal General del Estado, aunque
sea su criterio el que prevalezca; que el Fiscal que
recibiera una orden o instruccién que considere con-
traria a las leyes o improcedente, haga uso de las
facultades gue le confieren los articulos 27 y 25 del
EOMF; el deber del Fiscal General de comparecer
ante las Cortes Generales a requernmiento de éstas
para informar de aquellos asuntos para los que fue-
re especialments requerido (art. 10, EOMF).

A estos resortes estatutarios hay que afadir la de-
seshmacién por el 6rgano jurisdiccional de las pre-
tensiones que no considere procedentes, pues no
parece que los jueces vayan a dictar sus resolucio-
nes atendiendo a lo que les susurra el Fiscal al oido
como voluntad del Gobierno.

Esta mediatizacion, posible, del Ministerio Fiscal
por el Ejecutivo tiene menor trascendencia en el ar-
den no penal que en los procesos de esta naturale-
za porque en aquéllos, fundamentalmente, su unico
poder es el de conviccion, mientras que en el pro-
ceso penal, en virtud del pnncipio acusatorio, puede
sustraer a los organos jurisdiccionales el conoci-
miento de cierfos hechos o el enjuiciamiento de cier-
tas personas, pero imitadamente, al no tener el mo-
nopolio de la acusacion que puede ser gjercitada por
todos los ciudadanos (art. 125, CE, y 101, LECr.).

Pese a todo lo expuesto, es necesario aumentar
fos instrumentos de control que garanticen la impar-
cialidad de la institucion y la posibilidad de cumplir
su mision constitucional.

Es preciso incrementar la participacion democra-
tica en la elaboracién de criterios y modos de actua-
cién del Ministerio Fiscal a través de las Juntas de
Fiscalia, cuya normativa debe maodificarse, al me-
nos, en el sentido propugnado en mi trabajo «Una
llamada de atencidn sobre el proyecto de Reglamen-
to Organico del Ministerio Fiscal» (Boletin de Infor-
macion UPF, noviembre de 1990).

Es imprescindible que el trabajo se distribuya en
la Junta, segun criterios objetivos de antigtedad o
especialidad dermnostrada, sin que se pueda desig-
nar a cualquier Fiscal para un asunto determinado
y alterar la distribucion de trabajo ordinario, sin oir a
aquélla y exponer las razones de su designacion,

Es imprescindible también establecer limites a la
facultad de apartar a los miembros del Ministerio Fis-
cal de un proceso concreto ya en tramite, aungue
sea la jefatura la que asuma la intervencian.

Las causas, ademas de ser fundadas y comuni-
cadas al Consejo Fiscal, como preveé el articulo 23
del Estatuto, tienen que ser regladas, tasadas en el
Reglamento.

Es necesario facilitar que los miembros del Minis-
terio Fiscal puedan reaccionar contra la ilegalidad,
la arbitrariedad o simplemente afirmar su propia con-
cepcion de la legalidad y ello porgue no s6lo la ing-
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titucién en su conjunto esta sometida, en todo caso,
a los principios de legalidad e imparcialidad
(art. 124.2, CE, y art. 2 y 6, EOMF), sino que cada
uno de los fiscales tiene «el deber primordial de de-
sempenar su cargo c¢on arreglo a tales pringipios»
(art. 48, EOMF).

Es necesario también dificultar que selapadamen-
te se nombren para asuntos «delicados» funciona-
rios complacientes o0 que hagan de la obediencia cie-
ga su pauta de conducta, evitandose asi las discre-
pancias y la publicidad de las mismas.

Las drdenes del fiscal general, también las de las
jefaturas intermedias, deben de ser fundadas y por
escrito, sin necesidad de que asi lo pida el funcio-
nario, no es conveniente poner a prueba la heroici-
dad de los subordinados que reciban las drdenes.

Obsérvese que lo dicho no quiebra los principios
constitucionales de unidad y dependencia jerarqui-
ca, pues la decisién final siempre corresponde al su-
perior jerarquico, pero sirve para dar transparencia
a dichos principios y evitar la existencia de zonas
opacas en las actuaciones del Ministerio Fiscal que
incrementan la desconfianza social en la Institucién
y dificultan su control politico y facilitan la defensa
de otros intereses, no necesariamente ilegitimos,
perc ajenos a la Institucion.

OTRAS SOLUCIONES

No faltan quienes pretenden, para asegurar nues-
tra imparcialidad, la potenciacion del Consejo Fiscal
afirmande que sus acuerdos deben ser vinculantes
para el Fiscal Generat del Estado.

Esta pretension conlleva una modificacidn estatu-
taria de la maxima trascendencia, pues la caspide
del Ministerio Fiscal no seria entonces el Fiscal Ge-
neral dei Estado, sino este Organismo al que esta-
ria sometido aquél.

Nosotros somos partidarios de petenciar este or-
gano colegiado de la Institucion. cuya operatividad
actual no es ni la deseada ni la deseable.

Perc el incremento de sus funciones, aun sin lle-
gar a convertirle en el vértice de la Carrera, exige im-
periocsamente cambiar su compaosicién actual, que
mas gue demdcratica es gremial, puesto que es un
organo elitista compuesto exclusivamente por fisca-
les, la mayoria de ellos elegidos a su vez por
fiscales.

Que un érgano de esta composicidn decida cual
es la interpretacion de las leyes mas convenientes
para la satisfaccién del interés publico y social y las
directrices de la Institucién en todo el territorio na-
cional e imponga, ademas, el nombramiento de las
jefaturas intermedias, es un despropésito y supone
la autonemia del Ministerio Fiscal, independiente del
Ejecutivo poseedor de la iniciativa legislativa y dima-
nante de la maycria del Parlamento, y de las Cortes
Generales Titulares de la maxima potestad legis-
lativa.

Tales pretensiones distorsionan el Estado de De-
recho y conculcan el articulo 124 de la Constitucion
que, pese a las distintas posiciones adoptadas en el
debate constituyente, optd por una dependencia de-
bilitada del Ejecutive.

6

ASEGURAR EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD,
(EXIGE QUE EL NOMBRAMIENTO DEL FISCAL
GENERAL DEL ESTADO TENGA CARACTER
VITALICIO? ;EXIGE FIJAR UN TIEMPO
PREDETERMINADO DE SU MANDATO?

El articulc 124 de la Constitucion no se refiere
para nada a este extremo, si 10 hace el ariculo 29
del Estatuto Organico exigiendo [os mismos requisi-
tos para su nombramiento y cese, si bien afiade la
necesidad de que sea un jurista de reconceido pres-
tigio con quince anos de ejercicio protesional.

Nuestra cpinién respecto a la primera solucion es
que ¢omo instituciones vitalicias bastan la Monar-
quia y el Papado.

las razones, comunes al otro supuasto, se expon-
dran a continuacién.

La segunda solucién no contraria el articulo 124
de la CE y, por tanto, bastaria para su introduccion
la modificacién del articulo 29 del Estatuto Crganico
ya citado. Pero realmente... jsirve para cumplir la fi-
nalidad que se pretende? o ¢dificulta el control po-
litico del Ejecutivo impidiendo su responsabilidad por
sus actuaciones, una vez nombrade, al no poder
cesarle?

Nuestra respuesta es afirmativa respecto a la se-
gunda pregunta y, por ende, nuestra opinion es con-
traria a las dos soeiuciones apuntadas.

La responsabilidad del Fiscal General del Estado,
a salvo obviamente 1a penal y civil, no esta prevista.
Sélo tiene un deber de informar ante las Cortes Ge-
nerales sobre aquellos asuntos para los que fuera
especialmente requerido (an. 10, EOMF).

Pero si esta prevista |a responsabilidad del Ejecu-
tive por su gestion politica ante &l Congreso de los
Diputados (art. 108, CE) y, por tanto, responde de
su nombramiento, de su cese arbitrario, de su ins-
trumentalizacién para ciertas actuaciones «parcia-
les» como actos politicos que sen, pero también de
su pasividad 0 de actuacién ineficaz.

El Gobierno tiene el deber de hacer una politica
criminal adecuada, el deber de mejorar el servicio
publico de la Justicia y la responsabilidad politica de
lograrlo. Para estos fines tiene, entre otros, un ins-
trumento: el Ministerio Fiscal.

La justicia se admimistra por jueces y magistrados
independientes (art. 117, CE) y, por tanto, no tiene
el Ejecutivo responsabilidad alguna en cuanto al
contenido de esas resoluciones,

Pero la accion de la justicia se impulsa, se pro-
mueve por el Ministerio Fiscal (art. 12,1, CEy anl. 1,
EOMF) que tiene entre otras funciones «velar para
que la funcion jurisdiccicnal se ejerza eficazmente
conforme a las leyes y en los plazos y términos en
ellas sefalados, ejercitando las acciones, recursos
y actuaciones pertinentes (art. 3.1, EOMF), funcio-
nes éstas que estan en relacion directa e inmediata
con el derecho de todo ciudadano y 1a tutela judicial
efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas
(art. 24, CE).

El Gobierno que puede interesar del Fiscal Gene-
ral del Estado que promueva ante los Tribunales las
actuaciones pertinentes en orden a la defensa del in-
terés publico tutelado por la Ley (arl. 8, EOMF), tie-
ne el deber politico de impulsar su actuacién, de



marcar las directrices que procedan dentro de la le-
galidad para |la defensa de ésta y, en definitiva, para
el cumplimiento de los fines de la Institucion, y tiene
el poder no sélo de nombrar para tales fines, sino
de cesar al Fiscal General del Estado si no desem-
pefa sus funciones con la eficacia deseada.

Por ende, todas las disfunciones del Ministerio
Fiscal, que no son pocas, son responsabilidad poli-
tica del Gobiemno, asi como las repercusiones de su
deficiente funcionamiento en el servicio pablico de
la Justicia.

Estas disfunciones tienen su origen: en la falta de
impulso adecuado del Ministerio Fiscal por el Go-
bierno, en su pasividad; en el abandono de esta Ins-
titucidn en la Ley de Presupuestos; en no haber sa-
bido dotarlo de una organizacién idonea para el
cumplimiento de sus fines —la aclual es practica-
mente del siglo pasado—; en ho haber sabido dise-
Aar una Oficina del Fiscal moderna, la actual es

inexistente —no se puede considerar tal el hacina-
miento de papeles y funcionarios en algin hueco so-
brante de los edificios destinados primordialmente a
Juzgados y Tribunales—; en el desconocimiento de
que toda organizacion seria y eficaz debe de hacer-
se sobre la base de complejos estudios previos, es-
tadisticas reales y dictdamenes de expertos fiables,
poniendo en relacién dos términos imprescindibles:
eficacia y coste, para la dotacion de los medios hu-
manos y materiales precisos.

Con este pancrama tan desolador... ;Es siquiera
pensable ampliar las funciones del Ministerio Fiscal
cuando no puede cumplir las actuales?

Es un mal secular de nuestro legislador la elabo-
racion o copia del extranjero de leyes que tedrica-
mente pueden ser perfectas, pero que son irrealiza-
bles por falta de medios de todo tipo y desconoci-
miento de la infraestructura y realidad social del pais,
el nuestro, no otro, al que van destinadas.



Menores: Espaina entre la CEl y Turquia

Los problemas de la delincuencia no son faciles,
todavia hoy existe el estereotipo en torno al delin-
cuente como persona «miserable», sin cultura, mar-
ginada, drogadicta. Pocas reflexiones y muchos me-
nos estudios existen en nuestro pais sobre la famo-
sa cifra negra.

En un reciente trabajo sobre ios jévenes, confir-
mabamos que de 1.000 estudiantes de Barcelona,
distribuidos por los diferentes barrios y colegios de
la ciudad, 460 reconocieron haber cometido un de-
lito (se excluian las pequenas faltas), pero de ellos,
solo 70 habian sido detenidos y finalmente Unica-
mente 15 habian llegado a los Tribunales (Negre,
Pere y Sabater, Juli: «Els menors y la Justicia: es-
tudi socioldgic». Editorial Hacer, Barcelona, 1991).
No hacen falta grandes conocimientos criminologi-
cos para saber de antemano a qué capa social per-
tenecian los jovenes que finalimente fueron identifi-
cados como delincuentes.

En Espafa, como promedio, 1 de cada 500 per-
sonas pasa por la prision. Pero es indiscutible que
en esta cifra no esta repartida la poblacién por un
igual, es decir, que en determinados sectares el par-
centaje serd muy inferior y en otros estara hiperre-
presentado. Baste por ello citar el famoso promedio
del namero de «pollos» que los espafioles comemos
anualmente. Otro ejemplo importante seria el de los
extranjeros. Asl, cdlculos aproximatives establecen
que en Espana, enire legales e ilegales, son un 1,3
por 100 del total de la poblacién; por el contrario, en
el ambito penitenciario representan el 15,57 por 100
al total de Ia poblacién penitenciaria.

Lo cierto es que si ya el sector de delincuencia
aparece muchas veces como algo lejanc a nosotros,
el de la delincuencia juvenil aon es mucho mas mar-
ginal. Ello, entre muchas razones, explicarfa que la
legislacion sobre esta materia en Espana haya es-
tado tan abandonada durante tanto tiempo.

En efecto, a raiz de la promulgacién de la Cons-
titucion, la Ley de Tribunales Tutelares de Menores
de 1948 chocaba frontalmente con la misma. Sin ru-
borizarnos podemos decir no ya que se estaba juz-
gando a los menores con una ley franguista, sino
con una ley de principios de siglo, puesto gue la de
1948 introdujo pocas variaciones —y en todo caso
negativas respecto a la de 1916—. Si algo ha cam-
biado realmente en el siglo XX, es el concepto de fa-
milia, y el papel de la juventud dentro de ella, ni que
decir, pues, del desfase de una tal legislacion, a la
situacion actual.

Cuando Francisco Fernandez-Ordofez era minis-
tro de Justicia en 1980, se considerd la necesidad
de reformar la Ley de Menores. En 1982, el primer
gobierno socialista anuncid que dentrc de las 2¢ pri-
meras leyes que se iban a cambiar estaba la Ley de
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Tribunales Tuteiares de Menores. En 1985, la Ley
Organica del Poder Judicial, en su disposicidn adi-
cional primera, le daba al Gobierno el plazo de un
ano para remitir a las Cortes un proyecto de ley que
reformara dicha legislacién. A pesar de ello, no se
produjo ninguna reforma en seis afos. El 14 de fe-
brero de 1991, una sentencia del Tribunal Constitu-
cional declaraba anticonstitucional el articulo 15 de
la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, que
afectaba principaimente al praceso. Muchos de no-
sotros pensamos que habia costado, pero que al fin
llegaria |a tan esperada reforma después de mas de
catorce afios de promulgacion de ia Constitucion.

Pero tampoco esta vez se hicieron las cosas como
se debia. Una vez mds parece que no existe unacla-
ra politica al respecto, y por tanto, el Gobierno no
se decide a presentar la tan esperada reforma. En
su defecto «retoca» la antigua ley, constitucionaliza
el proceso y moderniza algunos aspectos, introdu-
ciendo nuevos conceptos.

lL.a propia ley para justificarse, en su exposicién
de motivos dice que... «esta reforma adelanta parte
de una renavada legislacion sobre reforma de me-
nores, que sera objeto de medidas legislativas pos-
teriores»... De nuevo, la politica de «parches», sin
decidirse a modificar nada y dentro de este «no to-
car nada» aparece como pieza fundamental la ma-
yoria de edad penal.

En Espafa teniamos un sistema absurdo al man-
tener como unico limite de edad los dieciséis anos.
A nadie se le escapa que no podia darse la misma
respuesta a un nifo de siete afos que a uno de diez
0 que a uno de quince. Hace mas de cuarenta afios
que muchos paises europeos establecieron un limi-
te inferior de edad por debajo del cual no debia exis-
tir una intervencidn de la justicia. La delincuencia de
un menaor era, pues, simplemente un sintoma de que
aquel nifio necesitaba ayuda. Esto seria lo ideal
como respuesta para cualquier joven, pero cabe pre-
guntarse hasta qué edad la sociedad esta dispuesta
a permitirla.

Asi, en el campo de la legislacién comparada, la
mayoria de paises establecan un limite inferior que
situa la franja entre los trece y catorce afos. A partir
de aqui y hasta los dieciocho y con tendencia a su-
bir hasta los veintiuno, se establace un sistema di-
ferenciado para los jovenes, donde lo verdadera-
mente importante son las sanciones alternativas.

En efecto, si hoy es importante para todos luchar
contra la pena privativa de libertad y limitar al maxi-
mo su aplicacion, esto cobra ain un mayer valor en
los jévenes, a quienes a nuestra entender no se les
deberia aplicar nunca. En Espana, un adolescente
a partir de los dieciséis anos cumplidos puede ya en-
trar en la prision. A nivel de legislacién comparada,
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s6lo Turquia lo situa en una edad inferior, los quin-
ce afos, y a los dieciséis en 12 CEl y en Portugal, si
bien este Gltimo conternpla medidas de especial apli-
cacion para los jévenes comprendidos entre los die-
ciséis y veintiun afios.

No tenemos intencion de abordar en este peque-
fio escrito un analisis de la nueva Ley, que induda-
blemente contiene algunos aspectos positivos. Pero
la mejor ley puede convertirse en la peor si no se di-
rige a los destinatarios adecuados. Por elio, some-
ter a unos adolescentes de doce a quince afios a un
proceso penal —por agil que éste sea— no parece
el camino mas adecuado. Pera hay olros aspectos,
incluso matenales. ; Tiene sentido arganizar todo un
sisterna tan especial para una franja de edades tan
estrecha?

La nueva Ley contiene medidas como la repara-
cién prejudicial, la conciliacién, el trabajo en benefi-

cio de |la comunidad, la libertad vigilada, etc. Todas
ellas, medidas de un alte valer pedagdgico si el ado-
lescente o el joven comprenden su contenido. ;Por
qué nos negamos sistematicamente a que puedan
aplicarse a un joven de dieciséis o diecisiete afos?
:No seria mas positive que un joven de diecisiete
anos pudiera reparar a la victima el dafe causado,
en lugar de cumplir su pena en la prisién?

Por nuestra parle, ya no entendemos que el nue-
vo Prayecto de Codigo Penal no incluya estas san-
ciones como alternativas a la prision, pero negar su
aplicacién a los menores de dieciocho afios, bene-
fictando con ello no sélo al joven, sino también a la
sociedad, nos parece del todo incomprensible, Por
ello, hoy que esta tan de moda decir que pertene-
cemos a Europa, no debemos olvidarnos de una ex-
cepcién: En la mayoria de edad penal, no somos
europeos.

En la mayoria de edad penal no somos europeos

Comparacion internacional de la minoria de edad penal, mayoria de edad penal
y maycria de edad civil*

Minoria de Mayoria Mayoria
Pais edad penal de de
{responsabil.) edad penal edad civll o

Alemania 14 18-21*"* 18
Austria 14 19 19 .
Bélgica 16 18 18
Bulgaria 14 18 18
Checoslovaquia 15 18 18
Dinamarca 15 18-21* 18
Espana 12 16-18*** 18
Francia 13 18 18
Grecia 13 18 18
Holanda 12 18 18
Hungria t4 18 18
Inglaterra/

Pais de Gales 10/14/15 18-21** 18
Irlanda 7-15 18 18
ltalia 14 18 18
Polonia 13 17 18
Portugal 16 16-21*" 18
Rurnania 16 18-21** 18
Suecia 15 18 18
Suiza 7115 18-25**" 20
Turquia 11 15 18
URSS 14 16 18

* Cuadro extraido de un estudio sobre Delincusncia Juvenil, realizado por la autora de este ariculo.

™ En Alemania a los |Gvenes comprendidos entre los dieciocho y vemntiun afios se les puade aplicar el Derecho Penal Juvenil.
Mieniras que en 1965 s6lo se aplico esla posibilidad al 37,8 por 100 de los jévenes, en 1991 se las aphct a un 75 por 100 de ellos.
El Proyecto de Reforma que se eslé discutiendo en la actualidad quiere subir Ja minoria de edad penal a los dieciséis anos y la ma-
yoria de edad penal obligatoriamente a los veintiin afios, dejando un margen por encima hasta los veinticinco.

""" Existen para estas edades medidas especiales para jévenes.
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Las falsedades documentales en el Anteproyecto de Codigo
Penal de 1992

1. PRESENTACION DEL TEMA

El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992 {en lo
sucesivo, Antepr.) dedica a las falsedades documen-
tales, con caracter especifico, los articulos 367
a 370. En ellos se hace, a mi juicio, uno de los mas
serios e innovadores trabajos de reforma de todo el
Antepr., lo que no es mucho decir, dada su baja ca-
lidad ideoldgica y técnica, asi como su escasa ca-
pacidad para una profunda y razonada innovacion
de nuestra vetusta y parcheada legislacion penal.

Como i{a revista que me abre —nuevamente— sus
paginas acogedoras va esencialmente dirigida a ju-
ristas espaficles, me parece suficiente con tratar
aquellos puntos en gue el Antepr. supone importan-
tes novedades sobre el Cadigo vigente, dando por
supuesto el conocimiento de éste. Por otra parte, di-
cho método puede abreviar el contenide de este ar-
ticulo, que no valoro de otra forma que come aproxi-
macién urgente y provisional al tema.

Hechas estas consideraciones, paso a exponer el
plan o sumario del trabajo, segin los siguientas
apartados: A) Precisiones definitorias. B) Fuerza ex-
pansiva del articulado. C) La razonable restriccion
de la falsedad de documentos mercantiles. D) Puni-
cion, en tode case, de la falsedad en documento pri-
vado y del uso de documentos falsos. E) Solucién
tajante a los problemas concursales. F) Un discuti-
ble silencic respectc de la imprudencia. G) La infla-
cién penal que se augura.

Finalmente, quiero «justificarme» por suprimir to-
talmente el aparato de citas jurisprudenciales y bi-
bliograficas. Por una vez, prefiero reflexicnar en voz
alta y arriesgarme a la equivocacion en solitario.

2. PRECISIONES DEFINITORIAS

El autor o autores de este capitulo del Antepr. se
han sentido obligados, ante las criticas y esfuerzos
de la doctrina y jurisprudencia penales actuales, a
realizar unas precisiones definitorias (arts. 367
y 368) sobre los conceptos de documento y false-
dad. Si en el segundo han superado, en parte, &l in-
sufrible casuismo del vigente articulo 302 del Codi-
go, en el primero se ha utilizado una técnica mixta
(definicion y enumeracién), tan exagerada como in-
suficiente. Veamos con mas detalle estas cues-
tiones.

2.1. El concepto de documento

En el articulo 367.1 del Antepr. se define —certe-
ramente— el documento, a efectos penales, por es-

' La sensibilidad y 1a logica pueden llevar a excluir de la pu-
nicién las falsificaciones de documentos que ne tengan, striclo
sensu, una relevancia juridica directa. La falsificacion de recetas
medicas puede ser una buena piedra de togque para una jurispru-

Federico BELLO LANDROVE

tas tres notas: 1.2 Es un soporte material, cualquiera
que sea la materia de que esté hecho. 2.2 Incorpora
un contenido de pensamiento de caracter objetivo
(«datos, hechos o narraciones»). 3.* Es susceptible
de producir efectos juridicos o de tener eficacia
probatortia.

Tal definicion permite, cuando menos, obtener un
apoyo legal expreso, para conseguir dos efectos
unanimemente deseados por 10s penalistas espano-
les: 1.2 Superar el concepto puramente escriturano
del documento, extendiéndolo a las modernas tec-
nologfas audiovisuales. 2.° Limitar la proteccion pe-
nal a los documentos que, a priori, puedan enten-
derse como relevantes a efectos juridico-sustantivos
o procesales’.

Con tan correcta definicion, no se entiende ia ne-
cesidad del parrafo 2.° del mismo articulo 367, en
que se emprende una farragosa enumeracion de do-
cumentos «especialmente» incluibles en 1al concep-
to. Seguramente se ha pretendido dejar claro que
deben subsumirse en el concepto de documento los
DNI y algunos otros que, por razones histéricas, se
han mantenido hasta ahora al margen de la normal
disciplina de la falsedad documental (vid. infra, 3).
En algun caso, se trata de equiparar con los docu-
mantos otros objetos que también hasta ahora han
venido teniendo una proteccién independiente (por
ejemplo, las matriculas de automdéviles, como mas
adelante —infra, 3— diremos). Finalmente, en for-
ma enumerativa y poco elegante estilisticamente, se
ha abordado una definicion de los documentos pu-
blicos y mercantiles (nims. 1.2 y 2.° del art. 367.2)
que sirva para su inclusion en los tipos correspon-
dientes del articulo 369, parrafos 2°y 3°

Con todo, el prelegislador no parece convencido
de la utilidad y correccion de su propia obra, y en
ocasionaes emplea técnicas de tipificacién persona-
listas o mixtas, en las que se diluye la importancia
de la naturaleza del documento. Y asi:

— En el articulo 369.1, lo esencial es gue el au-
tor sea un funcionario, que actie en materia
concerniente a su cargo ¢ funcién. Parece una
formula pensada para hacer abstraccion de ia
naturaleza del documento falsificado, por mas
que pocos documentos «privados» puedan
quedar dentro de la accion funcicnarial en ma-
terias de su competencia.

— En el articulo 369.3, se superpone a la natu-
raleza mercantil del documento la exigancia de
que sea falsificado por los administradores o
miembros del gobierno de una persona juridi-

dencia que saque de la reforma legal que se anuncia las oportu-
nas consecuencias despenalizadoras, sin perjuicio de los efectos
de otro orden que tales conductas puedan llevar aparejados.
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¢a. Nos parece un tema de relevancia, que jus-
tifica su tratamiento por separado (infra, 4).

— Finalmente, merecen una especial considera-
¢ion agravatoria los facultativos y titulados que
extendieren certificacion falsa (art. 369.3, in
fing). Es un tipo «hibrido» o intermedio que
roza la «gran falsedad» del articulo 368.1, tan-
to por la condicién del sujeto activo como por
la indole y posible relevancia del documento.
No deja de ser sintomatico de esta posicion in-
termedia el que las penas sean analogas a las
de la falsificacién de documentos pablicos por
particulares, anadide hecho de la inhabilitacion
profesional.

Con todo lo expuesto, queda claro que la false-
dad genérica o bésica del articulo 369.4 tiene que
ser configurada en forma negativa («en los demas
casos»), no solo por el cardcter no publico mi mer-
cantil del documento, sino intuitu personae, es de-
cir, en consideracion a que la persona autora de la
falsificacion no quede incluida en las funciones o
profesiones enumeradas en los numeros 1y 3 de di-
cho articulo 369. Parece un sistema mas confuso
que el vigente, pero puede tener la ventaja de acla-
rar algunos conceptos y ofrecer unas valoraciones
mas sutiles. El tiempo dira.

2.2. El concepto de falsificacion

El Antepr. (art. 368) se embarca en un intento de-
finitorio de la falsificacién, gque ha resultado fallido.
La general censura al sistema de enumeracion
cerrada del actual articulo 302 impulsaba a intentar
una definicion global, que comprendiera (seguin el
general sentir) tanto las falsedades materiales como
las ideolégicas. Hasta ahi, el articulo 368 lleva un
rumbo seguro; pero seguidamente se engolfa enuna
tecnica mixta «definitorio-enumerativa», que acaba
pareciendose mucho a la actual, aunque sin orde-
nacién numerica. El mayor riesgo de ambas redac-
ciones (la vigente y la del Antepr.) estriba en el nu-
merus clausus, pues pretender reducir la realidad a
las enumeraciones casuisticas del legislador suele
suponer, casi siempre, el «guedarse corto» injus-
tificadamente.

Dentro de lo que viene siendo preccupacion doc-
trinal, se echa en falta alguna referencia al conteni-
do «esencial» o «relevante» de la falsificacion, para
que pueda tener trascendencia penal. El silencio del
Antepr. forzara a seqguir dependienda de la iniciativa
jurisprudencial, para excluir de punicién aguellas fal-
sedades que sean irrelevantes, a los efectos de lo
que se pretende o acredita con el documento de que
se trate.

3. FUERZA EXPANSIVA DEL ARTICULADO

El Antepr. absorbe, dentro de las falsedades do-
cumentales, delitos hasta ahora contemplados como

2 La sustitucion de placa de matricula puede, mal que bien, n-
cluirse en el conceplo de fatsificacion. La alleracidn se subsume
comodamente.,
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autdbnomos en el Codigo Penal y en algunas leyes
penales especiales.

a} La falsificacion de documentos de identidad y
certificados (arts. 308 a 313), cuya lenidad de
tratamiento venia siendo objeto de criticas
desfavorables por la doctrina. Es, pues, una
medida simplificadora, que creemos merece-
ra una opinidn positiva.

b) La falsificacion de placa se matricula de au-
tomoviles (actual art. 279 bis). Esta absorcion
puede ser mas discutible, dada la dudosa
equiparacion documento-matricula. Por otro
lado, quedan fuera del Antepr. tanto los ca-
sos de omisién de |a placa de matricula® como
los de agravacion por el fin pretendido (pfo.
2.2 del art. 279 bis).

c) Las referencias a los buques y aeronaves in-
cidiran en la asuncidn por el Cédigo Penal co-
mun de preceptos relativos a las falsedades,
contemplados en la Ley Penal y Procesal de
la Navegacion Aérea (arts. 54 y sigtes.)>.

4. LA RAZONABLE RESTRICCION DE LA
FALSEDAD DE DOCUMENTOS
MERCANTILES

La actual equiparacion punitiva de los documen-
tos mercantiles a los pablicos y oficiales no puede
seguir sosteniéndose, tanto por razones de sobrea-
bundancia de aquéllos como de sensibilidad social.
Por tanto, es plausible que el Antepr. relegue al cam-
po de los documentos privados la plétora de los co-
merciales, evitando, de paso, graves dificultades ju-
risprudenciales de diferenciacion entre ellos.

No obstante, la actitud del Antepr. ha sido espe-
cialmente cauta y ha dejado un supuesto de talse-
dad en documentos mercantiles equiparado —toda-
via— a la de documentos publicos cometida por par-
ticulares: se trata (ant. 369.3) de la falsificacion de
«documentos usados en las relaciones comerciales,
industriales o econdmicas, o en la actividad de so-
ciedades o cualquier otra persona juridica, cuando
sean cometidas por los administradores o miembros
de un érgano de goblerno de una persona juridica».

La razdén de semejante tipo agravado parece res-
ponder mas que a la eventual trascendencia de los
documentos, a la infraccion de un deber profesional
de veracidad que se supone a dichos sujetos acti-
vos; prueba de ello es la inhabilitacién especial que
llevan aparejada tales infracciones. Una vez mas,
pues, vemos la intromision de consideraciones per-
sonales en un dmbito hasta ahora muy objetivado.
Razones puede haber para ello, pero supone, a mi
juicio, unas complicaciones y unos togues de «mo-
ralina» que no justifican la permanencia de precep-
tos «de autor» en el Derecho Penal de muy finales
del siglo XX.

3 La Ley Penal y Disciplinaria de Ia Marina Mercante na con-
tiene delitos de talsedad documental u otros que puedan verse
afectados por este capituto del Antepr.



5. PUNICION, EN TODO CASO, DE LA
FALSIFICACION DE DOCUMENTO PRIVADO
Y DEL USO DE DOCUMENTOS FALSOS

El articulo 369.5 del Antepr. castiga en todo caso
el uso de documentos falsos, con tal gue no haya
mediado «connivencia» con el falsificador.

Se supera, por tanto, el complejo sistema actual,
que viene exigiendo diversos aditamentos para cas-
tigar el uso de documentos falsas, ya sean publicos,
oficiales y de comercio (presentacion en juicio o in-
tencién de lucro), ya sean privados (con intencién
de lucro o con perjuicio de tercero).

Del mismo modo, la falsificacidon de documentos
privados pasa a castigarse siempre (art. 369.4 del
Antepr.}, con independencia de que exista perjuicio
de tercero o 4nimo de causarselo (actual art. 306).

El jurista, que siempre valora la claridad y la facil
memorizacién, agradece, en un primer momento, la
superacion del galimatias de requisitcs de los tipos
ain vigentes. Una mayor reflexion, empero, nos
pondré sobre 1a pista de un mayor rigor penal, de
un paso mas hacia un insufrible «derecho a la ver-
dad», que excede de los limites del Derecho vy, por
supuesto, de los razonables objetivos de las leyes
penales.

Es de esperar, si el Antepr. no se modifica en este
punio, que la doctrina invoque insistentemente la
exigencia de que, tanto la falsificacién como el do-
cumento falsificado, asi como —mas alin— el uso
que de él se haga, incidan relevantemente en el tra-
fico juridico, siendo susceptibles de causar un sig-
nificativo perjuicio a terceros. En definitiva, es de es-
perar que lo explicito se consolide como tacito y su-
puests, de forma que lo que ahora se dice en el Cé-
digo Penal para ciertas falsificaciones y uso de do-
cumentos falsos, se sostenga en el futuro, con ca-
racter general, para toda clase de conductas «men-
daces», incorporadas o instrumentadas en docu-
mentos.

Para concluir este apartado, una critica evidente.
Es totalmente incorrecto excluir de la punicion del
uso a quienes hayan estado en «connivencia con el
falsificador», pues ser connivente no supone ser au-
tor ni cémplice (v. arts. 25 y 26 del Antepr.). Es mu-
cho mejor, sin ser perfecta, la férmula actual: «sin
haber tomado parte en la falsificacion» (art. 307).
¢ Por qué no decir, por ejemplo, «el uso de un do-
cumento falso, por quien no haya side autor ni cém-
plice de la misma...»?

6. SOLUCION TAJANTE A LOS PROBLEMAS
CONCURSALES

El articulo 370 del Antepr., de una sencillez y uni-
formidad enganosas, parece haber alcanzado una
solucién tajante a los vidriosos problemas concursa-
les, que el Tribunal Supremo tiende a resolver par-
fiendo de la siguiente dicotomia: documentos publi-

* La ribrica del expresado Titulo alude a «Delitos patrimoma-
les y contra el orden socioecondmico»: otra dificultad mas ds in-
lerbpretacién de este articulo 370.

Por ejemplo, asi lo entiende la jurisprudencia dominante del

cos y mercantiles, concurso de delitos; documentos
privados, concurso de leyes.

Sin embargo, cuando se reflexicna sobre este ar-
ticulo 370, surgen los motivos de critica, o las dudas
sobre su acierto.

1. Ha «inventado» un problema donde ya no iba
a habetlo, al desaparecer los elementos tipicos (ob-
jetivos o subjetivos) gue hasta hoy vienen caracte-
rizando algunas falsedades documentales y el uso
de lo falsificado (vid. supra, 5). Por tanto, el Antepr.
ha podido dejar el tema a las normales reglas del
concurso de delitos (art. 77 del Antepr.).

2:° Eneste lugar del Antepr. —como en otros va-
rios— se ha creado una figura hibrida entre el con-
curso de delitos y el de leyes: parece un concurso
de leyes, por cuanto que siempre comporta una ani-
ca pena; pero participa de rasgos del concurso de
delitos, en cuanto que la pena del delito mas grave
se exaspera, siendo obligado imponeria en su mitad
supetior. Si se nos permite el neologismo juridico,
estamos ante un «concurso de delileyes»,

3.° La solucién legal no es universal, sino cir-
cunscrita a los casos en que el documento falso sea
el instrumento utilizado para la comisidn de un deli-
to patrimonial o econémico, concepto juridico com-
prensivo de todos, o muchos®, de los delitos del Ti-
tulo XIl del Libro Il del Antepr., heredera «enriqueci-
do» de los actuales «Delitos contra ia propiedad».
Las preguntas surgen espontaneas: ;por qué solo
esos delitos?; ;qué tienen ellos —y, al parecer, el
falso testimonio; articulo 431.2— que no tengan
otros? Por lo demds, es claro lo gue habra gue ha-
cer con «esos otros» delitos: aplicar las normas del
concurso delictual, salvo casos excepcionales, en
que la falsedad documental sera practicamente con-
sustancial con el delito al que sirve de «instru-
mento»>.

4.° Finalmente, una nueva torpeza: excluir de la
regla concursal la falsedad del articulo 369.1 come-
tida por funcionarios publicos (es decir, la «gran fal-
sedad»). Esta claro lo que el Antepr. ha querido: cas-
tigar en esos casos los dos delitos, por separado,
para conseguir asi una mayor severidad. Es una
postura congruente con ese inluitu personae que
planea sobre todo el capitulo. Pero sucede que la ex-
clusién no tiene por qué suponer, en la practica, ma-
yores sanciones que la punicién del delito mas gra-
ve en su mitad superior {todo dependera de la ex-
tension en gue el Tribunal imponga las penas sepa-
radas: articulo 63, regla 1.° del Antepr.), ademas, la
exclusion del articulo 370 no supone excluir la apli-
cacion de la solucién general de todo concurso de
delitos (art. 77.1 y 2), lo que puede significar que en-
tre «por la ventana» |la normativa que el articulo 370,
parrafo 2.°, no deja entrar «por la puerta».

7. UN DISCUTIBLE SILENCIO RESPECTO DE
LA IMPRUDENCIA
El articulo 11 del Antepr. (tal vez, el mas trascen-
Tribunal Supremo en materia de estafa inmeobiliana dei articu-
lo 531, parmralo 2 ° del Codigo Penal; supuesto gue resuelve como

de concurso de leyes, con preferente aplicacion de la estafa so-
bre las falsedades «inherentes».
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dental de todo su articulado) dispone que las accio-
nes u omisiones imprudentes sdlo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la ley. Como en
materia de falsedades documentaies nada dispone
la ley expresamente, resulta que dichas falsedades,
cometidas por imprudencia, no son punibles.

Por tanto, en la ardua discusién doctrinai en esta
materia, el Antepr. ha tomado partido por la postura
mas tradicional y benévola al reputar la culpa {inclu-
so grave) como insuficiente y, tal vez, contradicto-
ria, como forma de culpabilidad de las falsedades
documentales. Se ha descartado también la jurispru-
dencia que, lenta y trabajosamente, habia ido formu-
lando excepciones a una postura general contraria
a las falsedades por imprudencia.

En nusstra opinion, el Antepr. usa de una bene-
volencia poco justificable para con aquellas perso-
nas (funcionarios, notarios, facultativos, etc.) que, al
tener especiales deberes de veracidad y cuidado, no
debieran heneficiarse de la impunidad de las graves
negligencias®. Aqui, el Antepr., al que no repugna
—como hemos visto— la construccion de tipos /in-
tuite personas, ni la severidad penal para con los
funcionarios, se ha apartado de tales criterios, de-
jando fuera de su consideracion conductas que me-
recian seguramente reproche penal, tanto por su re-
levancia intrinseca como por [a infraccidn de espe-
ciales deberes profesionales.

En estas circunstancias, no cabe sino hacer un
uso razonablemente amplio del dolo eventual y de-
jar los supuestos gravemente imprudentes al juego
de las sanciones disciplinarias, no siempre —por
cierto— menos rigurosas que algunas penas.

8. LA INFLACION PENAL QUE SE AUGURA

Las penas de las falsedades documentales son
hoy severas: demasiado severas, teniendo en cuen-
ta, entra otras cosas, la masificacion del fenomeno
de la confeccidon de documentos, tanto publicos
como privados. Los peores excesos del exagerado
rigor punitivo pueden ser solucionados por aplica-
cién del articulo 318 del Cédigo Penal, en atencién
a «la gravedad del hecho y sus circunstancias, la na-
turaleza del documento, las condiciones del culpa-

5 Esta benevolencia es retterada en el Antepr : recordemos
que desaperecen la prevaricacion administrativa activa y la mal-
versacion, cometidas por imprudencia grave, actuaimente pena-
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ble y la finalidad perseguida por éste». En Gltime ex-
tremo, la redencidn de penas por el trabajo (art. 100,
CP) limita considerablemente la duracién real de las
penas privativas de libertad.

El Antepr. ha corregido eh parte la dureza de las
penas de la «gran falsificacion», es decir, l2a de los
funcionarios en el ejercicio de su cargo: prision de
tres a seis anos, muita de doce a veinticuatro me-
ses e inhabilitacion especial de cuatro a ocho anos
(hoy, prision de seis anos y un dia a doce afos
—que administrativamente llevara aparejada la se-
paracion del servicio— y multa de 100.000 a
1.000.000 de pesetas). En cambio, la falsificacléon de
documentos piblicos por particulares mantiene bue-
na parte de su actual rigor (seis meses y un dia a
seis afos de prisidén y multa de 100.000 a 1.000.000
de pesetas, hoy; uno a tres anos de prision y multa
de seis a doce meses, en el Antepr.). Los ejemplos
podrian ampliarse.

El problema surge al desaparecer del Antepr. un
precepto analogo al articulo 318 actual, y anunciar-
se en tan extrafio lugar como son las Disposiciones
Transitorias (Disp. Trans. 2.°.1) la no aplicacién de
la redencién de penas por el trabajo a las que fue-
ren impuestas con arreglo a la nueva legislacién. De
esta suerte, al faltar los correctivos particulares y ge-
nerales, se cae en esta materia (como en tantisimas
otras del Antepr.) en una inflacién penal, injusta y re-
pugnante en absoluciones poco fundadas y en so-
lucionas «de andar por casa», de las que el legisla-
dor seria el principal responsable.

9. CONCLUSION

En materia de falsedades documentales, el An-
tepr. resulta, a primera vista, simplificador y novedo-
s0, pero un examen mas detallado de su articulado
obliga a formularte graves reproches de redaccion,
contenido y justicia punitiva, que nos hacen desear
numerosas correcciones, en su probable andadura
hasta el Boletin QOficial. Un deseo tanto mas vehe-
mente cuanto que se trata de figuras delictivas de
muy frecuente aplicacion practica. Si mis reflexiones
en este aniculo ayudan a suscitar, al menos, inquie-
tud por el tema, habran cumplido el objetivo que me
he propuesto al escribirlas.

das en los arliculos 358, parrafo 2.°, y 395 del Codigo Penal, res-
pectivamente. La prevista desaparicion de estas figuras dehcti-
vas también nos marece una opimén desfavorable.



Sobre la ejecucion de las polizas bancarias. (Dos comentarios
ala STC 14/1992, de 10 de febrero.)

La sentencia del Pleno del TC 14/1892, de 10 de
febrero («BOE» de 3 de marzo), resuelve diversas
cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas, re-
feridas todas ellas al parrafo cuarto del articulo 1.435
de la LEC, el cual, como es sabido, establece que
en los contratos mercantiles otorgados por entida-
des de crédito, ahorro y financiacién, en escritura pu-
blica o en poliza intervenida, si se hubiese conveni-
do que |a cantidad exigible en caso de ejecucion sea
la especificada en certificaciéon expedida por la en-
tidad acreedora, aquélla ss tendra por liquida siem-
pre que conste en documento fehaciente que acre-
dite haberse practicado la liquidacién en forma pac-
tada por las partes en el titulo ejecutivo y que el sal-
do coincida con el que aparece en la cuenta abierta
al deudor.

Al hilo de su lectura, nos ha parecide interesante
formular unas breves observaciones sobre dos de
las cuestiones que se tratan en aquella resolucién,
coma son la singularidad de los contratos bancarios
y &l examen que de oficio debe realizar el Juez, tan-
to de la demanda como de los documentos que la
acompanan. Por supuesto, queda claro que &l tra-
tamiento de dichcs problemas no se agota aqui.

La primera de las cuestiones, es decir, |a singula-
ridad de los contratos bancarios, debe estudiarse
partiendo de aquellos rasgos que caracterizan la ac-
tividad de las entidades de crédito y que le diferen-
cian de otras actividades empresariales, pues en
aquellas notas reside, precisamente, la razén de ser
del privilegio que el parrafo cuarto del articulo 1.435
de la LEC otorga a dichas entidades.

Para el TC lo peculiar de las entidades financie-
ras se encuentra en que por el papel central que jue-
gan en el buen funcionamiento del sistema econg-
mico, es necesario que las mismas gocen tanto de
una solvencia acreditada como de la confianza
plablica.

Es por ello que la actividad financiera y las enti-
dades que en ella intervienen estan sometidas a una
especial y estrecha regulacién y supervisién admi-
nistrativa, cuya manifesiacion mas destacada es la
Ley 26/1988, de Disciplina e Intervencion de las En-
tidades de Crédito. De ahi que para facilitar dicha
solvencia se ha hecho necesario crear instrumentos
legales que faciliten a aquellas entidades |a satisfac-
cion de los derechos generados por las operaciones
activas tipicas de su trafico de intermediacion.

Esas facilidades se cefirian a facilitar el cobro de

Manuel SANCHEZ ALVAREZ

los créditos instrumentados en contratos mercanti-
les que documentados mediante formas que garan-
tizan su autenticidad, implican la existencia de una
situacion de cuenta corriente, por lo que sélo en este
contexto cobra sentido la regulacion de operaciones
de liquidacién y de certificacion de saldos.

De esta manera, el privilegio del que gozan ias en-
tidades financieras y que le atribuye el articulo 1.435
de la LEC parece razonable y justificado y, en con-
secuencia, no seria inconstitucional.

No cabe mas que compartir la correccion de |as
razones del TC. En efecto, resulta innegable aque-
lla posician central del sector financiero al igual que
parece de interés general, en aras de un mejor fun-
cionamiento de todo el sistema econdmico, la exis-
tencia de unas entidades financieras saneadas, lo
que exige, desde luego, un mayor y mejor control de
éstas por parte de las autoridades competentes
—principalmente el Banco de Espafna— (vid.: To-
mas R. Fernandez Rodriguez: «Los poderes norma-
tivos del BE en relacion con el mercado financiero»,
en AA.VV., Nuevas entidades, figuras coniracltuales
y garantias en el mercado financiero, Civitas, Ma-
drid, 1980; del mismo autor, Comentarios a la Ley
de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Cré-
dito, Confederacion Espafola de Cajas de Ahorro,
Madrid, 1991). Pero, por esa misma razén, también
se hace necesario habilitar ciertos instrumentos ju-
ridicos, tendentes a facilitar al conjunto de esas en-
tidades que puedan satisfacer los derechos genera-
dos en las operaciones activas tipicas de su trafico
de intermediacion. En este sentido, no me resisto a
dejar de transcribir unas recientes observaciones de
Garcia de Enterria: «la firmeza de un banco, la re-
lacion objetiva entre sus activos y sus pasivos, se-
gun lpos parametros economicos reconocidos o 10s
definidos oficialmente, la solidez de sus reservas y
la seguridad en la devolucion de sus depdésilos son
cuestiones esenciales del sistema econémico, gque
la Administracion no puede dejar al simple arbitrio o
al buen criterio 0 a |la conciencia media de los ad-
ministradores (de las entidades de crédito) (del Pré-
logo a intervencion Adminisirativa sobre Bancos y
Cajas de Ahorros, Franch i Saguer, Civitas, 1992,
pag. 17). A todo lo dicho se une, en particular, el re-
cuerdo de la gravisima crisis bancaria sufrida al fi-
nal de la década de los setenta y principios de los
ochenta (vid.: Aspectos juridicos de las crisis ban-
carias, AA.VV., Centro de Estudios Judiciales y Ban-
co de Espaha, Madrid, 1988 y La crisis bancaria en
Esparnia 1977-1988, A. Guervo, 1988).

Ahora bien, lo que no parece exacto es sostener
que por causa de ese control administrativo que ejer-
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ce el Banco de Espana sobre la actividad bancaria
en general y sobre los contratos bancarios, en par-
ticular —que actualmente se manifiesta de manera
principal en la Circular 8/1990, de 7 de septiem-
bre—, se produzca una modificacion del régimen ge-
neral de los contratos y de la fuerza probatoria de
los libros de esos comerciantes, de tal manara que
al contar los clientes de las entidades de crédito con
una particular proteccién derivada de dichc control,
la liquidacién aludida no séto no seria unilateral, sino
que las entidades de crédito se encontrarian en una
situacion de particular (;desigual?) rigor en lo rela-
tivo a la liquidacion de operaciones. Este rigor ten-
dria su concreccién en la obligacién de acomodarse
a la hora de efectuar la liquidacién, a lo establecido
en dicha Circular, so pena de cometer una infrac-
cion administrativa grave, de tal manera que esa
operacion no seria ya el resultado de una decisién
discrecional o arbitraria de la entidad, sino la aplica-
cion de disposiciones generales. El corolario de ese
razonamiento seria que los libros de esas entidades,
aun sin perder su caracter de documentos privados,
tendrian una fuerza probatoria que superaria su ale-
mental remision a la categoria de documentos pri-
vados (vid.: Sanchez Calero Guilarte. El articulo
1.435 de ta LEC y el principio constitucional de igual-
dad, RDBB 43, pags. 812 y ss.).

Ese razonamiento parece desenfocado, desde el
momento en que las facultades de caracter instru-
mental conferidas por el articulo 48, 2 de la ley, a
cuyo amparo se promulgan las ordenes del BE
—como la de 12 de diciembre de 1989 y Ia circular
aludida— tienen una finalidad primordial de control
administrativo y no de intervencion protectora de los
derechos de los consumidores (T. R. Fernandez,
opus cil. uft, pag. 163; F. Rodriguez Artigas en
AAVV, Contratos bancarios, Editorial Civitas, Ma-
drid, 1992, pag. 951), sin perjuicio de que ademas,
y como consecuencia de ese peculiar control, se ga-
rantice una mayor informacion al cliente —aseguran-
do una minima transparencia bancaria—, pero ello
no puede hacer olvidar que el limite de aquel con-
trol administrativo se encuentra, precisamente, en la
liertad de contratacién que, con las limitaciones que
pudieran enmanar de otras disposiciones legales,
preside las relaciones entre las entidades de crédito
y clientela —art. 48, 2—. Por esa razon, los contra-
tos bancarios no han perdido su tradicional caracter
de contratos de adhesién —puesto que es la enti-
dad de crédito la que determina unilateralmente ai-
guno de los elementos mas importantes del contra-
to—, normalmente emitidos en masa y por ello como
tal deben tratarse, y por ello siguen siendo un mar-
co dibujado a gusto del Banco, pracisamente para
descargar sobre el cliente todos los hechos que pue-
dan originar dafio o responsabilidad (Garrigues,
Contratos bancarios, pag. 21). De ahi resulta que las
normas dictadas por el BE al amparo del articulo 48,
2.° de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre transpa-
rencia bancaria no sustituyen sino que en todo caso
vienen a afadir proteccion, mediata e indirecta, a la
otorgada a los consumidores y usuarios por la Ley
26/1984, de 19 de juliv. Es por eso que una even-
tual infraccién de las disposiciones dictadas por el
BE carece de efectos directos en el ambite juridico
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privado, en las relaciones de la entidad con el con-
sumidor, salvo que aquella infraccion afecte al cum-
plimiento de las obligaciones asumidas contractual-
mente (vid. ademas: sobre la circular 15/1988, an-
tecesora de la aludida, Rafael Illescas, Los contra-
tos bancarios: reglas de informacion, documentacion
y ejecucion, en RDBB 34; Maria Candelas Sanchez
Miguel: Modificacion de las normas sobre condicio-
nes de crediio y defensa def cliente en Derecho es-
pariol, RDBB 34 y R. Costi, L 'ordinamento bancario,
il Mulino, 1986, pag. 307).

No otra parece ser la opinién del TC, desde el mo-

mento en que recuerda que la certificacién que ex-
presa el saldo que presenta la cuenta el dia que
haya sido cerrada, carece de eficacia probatoria pri-
vilegiada, por lo que si surge controversia en el jui-
cio respecto a dicho saldo, la prueba debera some-
terse a las reglas generales y comunes, lo que su-
pone, entre otras cosas, que la misma se valorara
de acuerdo a las normas ordinarias y que, por lo tan-
to. el fallo del articulo 1.473 de la LEC ha de ser con-
forme a los hechos probados en el juicio —no an-
tes—. En consecuencia, ni el cerificado del saldo ni
la contabilidad de la entidad financiera tienen mayor
atcance probatorio que cualquier otro documento
privado.
Al tener la liquidacién el limitado alcance de que se
tenga por liquida la cantidad exigible a los meros
efectos de despachar la ejecucién, todas las prue-
bas documentales aportadas al proceso por las par-
tes tienen igual fuerza y, en consecuencia, ninguna,
ni siquiera dicha liguidacién, merece la calificacién
de privilegiada. En elflo estribaria la precisa diferen-
cia del parrafo cuarto del arliculo 1.435 de la LEC
con la Orden Ministeriat 21-4-50.

En conclusion, como todo privilegio, el contenido
en el articulo 1.435 de ta LEC ha de interpretarse en
sentido restrictivo. Por ello, recapitulando, la cerifi-
cacion por si sola no produce efecto probatorio al-
guno; ni invierte las reglas de la carga de la prueba,;
ni exige de los demandados, en consecuencia, la
prueba de hechos negativos ni los sume en la inde-
fensién. En suma, aquel privilegio se contrae a que
las entidades de crédito, apartandose del régimen
general de los contratos, puedan liquidar provisio-
nalmente y de manera unilateral la deuda para asi
acceder al juicio ejecutivo, pero aguél no se extien-
de a gue su contabilidad o el propio documento en
el que se refleja la liquidacidn, surtan efectos proba-
torios distintos a los de los libros de los demas em-
presarios o a los de cualquier documento privado.

El segundo aspecto que nos interesa es el exa-
men de la demanda y de los documentos que la
acompanan, que el Juez debe realizar de oficio
(art. 1.440 de la LEC). Es conocida la manera como
esa examen se ha degradado, hasta el punto de po-
der afirmar que el despacho rutinario de la ejecuciéon
es una costumbre generalizada.

El TC comienza recordando el amplio grado de
cognicion judicial en esta fase, superior a la de los
juicios ordinarios, destacando la obligacién del Juez



de examinar la validez del titulo, de la obligacién que
incorpora y de los requisitos exigidos por el articulo
1.467, 2° de la LEC en orden a la ejecucion.

Apunta el TC cémo el Juez puede contar, para
realizar dicho examen, con auxilio técnico que pre-
cise. En todo caso, deben quedar acreditados dos
extremos:

— Quie la liquidacion haya sido practicada en la
forma pactada por las partes en el titulo eje-
cutivo.

— Que el saldo coincida con el que aparece en
la cuenta abierta al deudor.

De esta manera, la importancia de esta diligencia
luce en que por el control judicial previo se puede im-
pedir o, cuando menos, limitar las posibilidades de
causar indefension al demandado, por dar curso a
una demanda que ni siquiera tenga la apariencia de
un buen derecho.

Por ello, es necesario que en el momento de des-
pachar la ejecucién el Juez tenga a la vista lo que
el TC llama «elementos de hecho y de calculo im-
prescindibles para efectuar el examen inicial». De
esta manera el TC toma partido y resuelve la polé-
mica que sobre el contenido del documento feha-
ciente se ha venido desarrollando durante los ulti-
mas afos. En sintesis, la cuestion venia planteada
en estas términos: si el fedatario debia comprobar
materialmente, entrando a conocer su contenido, la
correccion de las operaciones de liquidacién practi-

cadas o si, por el contrario, debia limitarse a cons-
tatar la correccion del procedimiento sin entrar en su
contenido. Son representativas de ambas posturas,
entre otras, las sentencias de 17 de abril de 1989 y
10 de marzo de 1990 (material) de la A. P. de Ma-
drid y 11 de septiembre de 1989 de Valladoiid (for-
malista) (vid: textos de las SS. en Emilio Diaz Ruiz:
Jurisprudencia menor sobre juicios ejecutives de po-
lizas bancarias, RDBB 37).

Ante todo, debemos resaltar cémo, en nuestra opi-
nién, el pronunciamiento del TC no es un «abiter dic-
ta» o0 una alusion incidental, sino un razonamiento
esencial para alcanzar el fallo. Dicho esto, a noso-
tros nos parece que el TC parece inclinarse, en la
polémica aludida, por la tesis material y no por la for-
mal, ya que al pedir que deban ofrecerse al Juez to-
dos aquellos elementos de hecho y de calculo im-
prescindibles, se estd exigiendo que los mismas es-
tén a la vista del Juez, por lo que no bastaria con
presentar el escueto resultado final o sustitur aque-
llos elementos con la rutinaria expresion de que la
liquidacién se ha efectuado en la forma pactada. A
titulo de mero ejemplo, esos elementos pueden con-
sistir en las hojas contables de la propia entidad de
crédito, referidas a esa cuenta y presentadas u or-
denadas de manera inteligible (vid.: A. Oiiva Santgs,
Nuevas consideraciones sobre el articulo 1.435 de
fa LEC., en la revista «La Ley», correspondiente al
26 de septiembre de 1989).
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La casacion contencioso-administrativa: una urgencia
injustificada

En el Boletin Oficial del Estado de 5 de mayo ul-
timo se publicé la Ley de Medidas Urgentes de Re-
forma Procesal, cuyo Proyecto tuvo entrada en las
Cortes Generales el 19 de febrero de 92. Entre otras
cusstiones se aborda una nueva redaccién al Capi-
tulo 1l del Titulo IV de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa. Asi, se regulan con detalle,
y con aciertos técnicos, el recurso de casacion
(arts. 93 a 102), los de casacién para unificacion de
doctrina (art. 102.a} y en interés de ley (art. 102.b)
y el recurso de revisién (art. 102.c)’.

Nos hallamos, una vez mas, y como reconoce su
Exposicion de Motivos, ante una reforma parcial,
provisional —ya gque se alude a una futura transfor-
macién de caracter generai— y urgente. Respecto
a la parcialidad y provisionalidad de tas reformas
procesales, parece que, pese a la casi unanimidad
doctrinal en su critica, suponen ya por su frecuencia
una autentica técnica legislativa de nuestro Parla-
mento; permitasenos, no obstante, algunas obser-
vaciones sobre el factor «urgencia» que se resalta
en el propio titulo que encabeza la reforma.

El recurso de casacion en el ambito contencioso-
administrativo ya vino introducido, sobre el papel,
por la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio
de 1985; por aquellas fecha, el legislador impone al
Gobierno el compromiso de remitir a las Cortes Ge-
nerales el proyecto de ley del proceso contencioso-
administrativo (Disp. Adicional 1.%), que aun hoy si-
gue en fase de letargo. No obstante, ya la Disposi-
¢ién Transitoria 34.* de la mencionada Ley Organi-
ca 6/85 prevé que hasta tanto se dicte la Ley de
Planta los ¢érganos jurisdiccionales sigan con las
competencias que tienen en la fecha de entrada en
vigor de esta Ley.

Promulgada la Ley 38/88 de 28 de diciembre de
Demarcacion y Planta Judicial, también tardia, pero
igualmente justificada en razones de urgencia —el
Extremo Il de su Preambulo alude a la necesidad de
desarrollar la LOPJ para hacer frente al enorme dé-
ficit acumulado durante decenios y al considerable

' El motivo de revision previsto an el ariculo 102.1.b) de la
LJCA da paso al recurso de casacion para unificacién de doctri-
na. Por otra parte, a la apelacién en interés de ley (art. 101, LJCA)
58 le da forma casacional, al hempo que la legitimacion activa,
que venia atribuida a la Abogacia del Estado, se extiende a las
entidades que ostenten la representacion de los intereses gene-
rales afectados por la resolucion impugnada,

2 En el intorme que emite del Consejo General del Poder Ju-
dicial sobre el Anteproyecto de Ley de Demarcacidn y Planta Ju-
diciat {Boletin de informacién, enero 1988), se afirma expresa-
mente que «... el orden junsdiccional Contencioso-Administrativo
es &l que ha experimentado un mayor crecimiento en los (ltimos
afios, superando con holgada facilidad a los restantess.
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aumento de la litigiosidad, citando el orden conten-
ciosg-administrativo como uno de los sectores as-
pecialmente afectados®—, se procede a unificar las
tres Salas de lo Contencioso del Tribunal Supremo
{art. 28.1%); se mantiene la competencia de los Tri-
bunales Superiores de Justicia —en rigor se la in-
crementa— hasta la puesta en funcionamiento de
los Juzgados Unipersonales (art. 57), y se dispone
gue los érganos judiciales se atendran a las normas
procesales establecidas en la LOPJ y disposiciones
actualmente en vigor, salvo las modificaciones que
derivan de esta Ley.

Después de «aparcar» |a tramitacion del proyecto
de ley regulador del proceso contencioso-adminis-
trativo prevista en 1985; después de olvidar en los
sucesivos incrementos de drganos jurisdiccionales
cualquier referencia a una eventual y st acaso —ya
estamos acostumbrados— parcial puesta en funcio-
namiento de los Juzgados de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, hasta el punte que nos planteamos si su
inclusion en la LOPJ fue un mero error del legisla-
dor; y, finalmente, después de analizar los diagnés-
ticos que con relacién al retraso en la tramitacion de
los asuntos de esta naturaleza se contienen en las
sucesivas Memorias del Consejo General del Poder
Judicial, hay gue plantearse con rigor si realmente
era urgente la introduccion del recurso de casacion
para hacer mas eficaz el funcionamiento de esta ju-
risdiccion, o si se trata de una guinda gue tan sélo
va a descongestionar, si acaso, la cupula de la es-
tructura judicial contencioso-administrativa®.

Ya en las Jornadas de Estudio sobre ia Reforma
del Proceso Contencioso-Administrativo (Madrid,
noviembre-diciembre 1989}, se sefalaba por Pauli-
no Martin Martin cémo la instauracién de este recur-
s0 casacional respondia a una antigua necesidad
institucional de dotar al Tribunal Supremo de un ins-
trumento adecuado para llevar a cabo su funcién ju-
risdiccional directiva y elaborar un cuerpo de doctri-
na jurisprudencial uniforme, suprimiendo asi el ané-
malo recurso de apelacién extraordinario en interés

# En el antes citado Intorme del Consejo General del Poder Ju-
dicial, sobre el Anteproyecto de Ley de Demarcacién y Planta Ju-
dicial (Boletin de Informacién, enero 1988), no se conslata urgen-
cia alguna en la implantacion de la casacién en esle campo ju-
risdiccional. Asi, s afimna gque « .. hasta lanto la nueva regula-
¢idn procesal de la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Adminis-
Irativa enlre en vigor, el esquema de la apelacién se quisbra para
las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Just-
cia, siendo as que éstos no deciden en Unica instancia, y no se
presentan aun los problemas de la casacion, a diferencia de la
jurisdiceion civil, Por ello, se eshima mas ajustado al sistemna pro-
cesal aplicado en dicha etapa mantener el régimen vigente del re-
curso de apelacion, contenido en el articulo 94 de la L».



de ley y reconduciendo la revision al estricto ambita
que le era propioc.

No obstante, la falta de una reglamentacién pro-
cedimental especifica venia, de hecho, a impedir la
efectiva instauracion de dicho recurso, pese a que
algun autor coma Gonzalez Pérez sostuve la aplica-
cién de la casacién civil, al ampara de la remisién su-
pletcria prevista en la Disposicion Adicional 6.2 de la
LJCA; frente a tal tesis, Paulinc Martin estimaba que
la institucion civil no se ajustaba enteramente a las
exigencias del orden contencioso®, y afirmaba que
«ha de ser la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo quien resuelva este tema liti-
gioso, que no admite demora y que incide de una
manera directa y grave en el propio funcionamiento
del Tribunal Supremo, pues no puede clvidarse la
masificacién que sufre la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo»®.

Escasas fechas después se dicta por la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo, un discutide auto de fe-
cha 20 de marzo de 1990 (ponente Delgado Barria),
que, cambiando el criterio que anteriormente man-
tuvo este Tribunal en auto de 15 de diciembre de
1986°, niega la posibilidad de traer la casacién civil
a lo contencioso-administrativa, pues la supletorie-
dad debe exclurrse cuando conduce a consecuan-
cias contradictorias o conflictuales no queridas por
el legislador; se afirma que «... la efectividad de la
competencia funcional atribuida a esta Sala por el
articulo 58.1.° de la LOPJ para conocer de laos recur-
s0s de casacion... se encuentra condicionada a la
previa regulacion de este recurso extraordinario en
el orden contencioso-administrativo, que contemple
las especialidades propias del mismo»; la referencia
al recurso de apelacién contenida en el articulo 58
de la Ley de Planta, sustituyendo el de casacidén pra-
visto en el articulo 58.4.° de la LOPJ, evidenciaria
una «voluntas legis» en el sentidc de mantener «...
la subsistencia del sistema de recursos disefiado en

* No obstante, la bisqueda del modelo casacional civil es pa-
tente a lo largo del articulade rector de la casacion contencioso-
administrabva. Los motives de casacion son, de hecho, similares
a los contemplados en el articulo 1692 de la LEC, se unifican las
cuantias que dan accesc a la casacion, se le da al recurso una
tramitacion dnica y se le regulan de forma similar sus fases.

5 Paulinc Manlin Martin. Magistrade de la Sala Tarcera del TS.
«Los recursos contra las sentencias dictadas en los procesos
contencioso-administrativos. Especial referencia a la casacidn».
Cuarta ponencia. Jornadas de Reforma del Proceso Contencic-
so-Administrative Madnd, 30 de noviembre al 2 de diciembre
de 1989,

¢ En dicho autc, cuyo ponente fue José Luis Mariin Herrero,
se admiti el recurso de casacian frente a una sentencia del Tri-
bunal de Cuentas, aplicando supletoriamente la LEC, al ampare
de la Disposicidn Adicional 6.* de ia LICA, y argumentando que
«... la nactividad de cualquier poder del Estado no puede servir
para ignorar el mandato imperativo det articulo 24 de la Cons-
titucién-.

7 En el informe del Consejo General del Poder Judicial, sobre
el Anteproyecto de Lay de Demarcacion y Planta Judicial {Bole-
tin de Informacion, energ 1988), con relacidon a este precepte
—art. 55 en el Proyecto—, se alirma que «suscita dudas scbre
la conveniencia de introducir una regulacicn procesal, provisional
y fragmentaria, scbre 1a apelacién en materia contencicso-admi-
nistrativa, descartada la hipotesis de errata materal en el texto
del Anteproyecto, que hubiera querido referirse al recurso de ca-
sacidén, supuesto en el cual reterarfa el contenide del arifcu-
0 58.4.° de la LOPJ»,

8 Se argumenta en el voto particular que «la LOPJ nge con ple-

la Ley de esta Jurisdiccidn hasta que tenga lugar la
regulacidn del recurso de casacion en el orden con-
tencioso-administrativo y se complete la planta judi-
cial con la constitucién de los Juzglados competen-
tes en este orden jurisdiccional...»’; el auto cuenta
con un sdlido voto particular de Mendlzabal al que
se adhieren también otros Magistrados®.

Posteriormente, dicho criteric mayaritario se reite-
ra par sentencia del Pleno de la Sala Tercera de 22
de marzo de 1990 (ponente Rodriguez Garcia).

De hecho, la regulacion de un recurso de ravision
de configuracién hibrida en la LICA ha parmitida ha-
blar de 1a existencia de auténticos motivos casacio-
nales en las causas a), b) y g) del articulo 102 de la
LJCA, calificadas como mativos de revisian, lo que
permitiria concluir que pese a la inexistencia formal
del recurso de casacidn, operaria en &l proceso con-
tencioso-administrativo un recurse extracrdinano
que cumpliria analoga funcién al permitir moditicar
una resolucu_‘)n judicial por vicias intrinsecos al pro-
ceso®, El Tribunal Supremo ha destacada en nume-
rosos pronunciamientos el caracter hifronte de la re-
vision en el ambito contenciaso-administrativo, que
engloba motivos casacionales y motivos de estricta
revisién'®. Con la reforma en curso, la revision solo
podra basarse en las actuales causas c), d.e)yl)
del articulo 102.1.° (vide art. 102.4.%).

Volviendo a la masificacion que esgrimia Paulino
Martin, como justificativo de |la urgencia de introdu-
cir la casacion en el ambito contenciosa-administra-
tivo, efectivamente, las asuntas de este arden juris-
diccional pendientes ante el Tribunal Supremo, si
atendemos a las diferentes Memarias anuales ela-
boradas por el Consejo General del Poder Judicial,
ascendieron a 8.657 en 1985, 9.248 en 1986, 11.542
en 1987, 12.288 en 1988 y 16.371 en 1989. La cifra
es practicamente coincidente con el nimera de
asuntos pendientes en la Sala de |0 Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional en 19889,
que era de 16.128. Ahora bien, parece olvidarse que

nitud el orden jurisdiccional contencioso-administrativo a partir del
dia 19 de enero da 1989. Desde esa fecha, el unice medio de im-
pugnacion utilizable contra las sentencias y ciortos aulos de las
Salas dse lo Contancioso-Administrative de la AN y de los TSJ es
el recurso de casaciGn... No puede impedir tal efectividad la cir-
cunstancia de que n¢ se haya regulado aun dicho recurso ex-
tracrdinario para este sector junsdiccional, ya que el ardenamien-
to yuridico ofrece siempre y en todo caso mecanismos de integra-
cion para obviar las lagunas... En consecuencia, a falta de una
regulacién propia habra que estarse a la conterida en los articu-
los 1686 al 1673 (Titulo XX|) de la antedicha norma procesal
(LEC)». Por lo que respecta a la referencia a la apelacién en el
arifculo 58 de la Ley de Planta, se firma que «... parece mas una
errata, un “lapsus calami”, que un intento sesgado de modificar
la Orgénica».

¥ Mercedes Fuentes Lopez «Sobre la incorporacion del recur-
so de casacién al ambito contenciosg-administrative». Poder Ju-
dicial. nim. 19, septiembre 1990, pags. 303 y ss.

10 Asi se ha venide haciende desde la sentencia de 17 de ju-
nio de 1987, de la Sala de Revisién; en sentencia de 9 de abril
de 1991 (Mendizabal Allende) se afirma que el articule 102 de la
LJCA «.., contiene motivos casacionales (los dos primeros y el ul-
timo) junto a otros que comrespenden a la revision en el sentido
tradicional y comin a los demas ordenes jurisdiccionales. Tal
construccidn bifronte o dicotémica se refleja a su vez en muchos
de sus aspectos, desde los presupuestos de la actividad proce-
sal hasta el contenido de la sentencia resciseria». En analogo
senlido, las sentencias da 1 de febrero de 1990 ¢ 12 de marze
de 1991, de la Sala del articulo 61 de la LOPJ, o la de 19 de abril
de 1991 {(Mendizabal Allende).
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en esa misma fecha el conjunto de Salas de lo Con-
tencioso de los Tribunales Superiores de Justicia, en
el ambito estatal, reflejaba un total de 100.016 cau-
sas pendientes. La diferencia es significativa.

Asi las cosas, frente a tal situacién, la introduc-
cién «urgente» del recurso de casacion en la forma
en que queda configurado parece realmente un error
de tratamiento, a la vista del diagnostico correcto
que se deriva de las anteriores cifras; no se discute
la necesidad de hacer efectiva la implantacion del re-
curso de casacién, a través del sefialamiento de una
especifica regulacion procedimental para el mismo,
lo que se cuestiona unicamente es la valoracién de
la urgencia de tal medida, cuando simultaneamente
se encuentran paralizadas las auténticas reformas
urgentes que conllevarian un notable incremento de
la eficacia de esta jurisdiccion. La regulacion de la
casacion no producird en la practica mas efecto que
el de reducir el numero de asuntos que actualmente
acceden al Tribunal Supremo, y en tal sentido se ele-
va la cuantia del recurso'’, se introduce un tramite
de inadmisibilidad con relacién a asuntos carentes
de fundamento o sustanciaimente iguales a otros an-
teriores desestimados'?, que se aplicara retroactiva-
mente a los recursos de apelacion en tramite'?; con
ello se constata que esta medida legislativa, en si
misma, no persigue sing descongestionar la Sala
Tercera, a costa de reducir el ambito objetivo de su
conccimiento, pero es una medida absolutamente
ajena a cualquier finalidad de saneamiento e incre-
mento de la eficacia de este ambito jurisdiccional,
que sigue viendose carente de |a nueva y esperada
regulacion procedimental, y de la puesta en funcio-
namiento de los Juzgados unipersonales que des-
congestionarian su base, limitando asi de una ma-
nera natural y no mediante las restricciones casa-
cionales el nimero de asuntos que accederian al co-
nocimiento del Alto Tribunal; téngase en cuenta que

"' El articulo 93.2.b} |a fija, con independencia de cual sea la
materia, en 6.000.000 de peselas, al igual que se produce para
la casacién civil, al moditicarse asimismo el actual articulo 1687 ¢)
de la LEC.

'? Asi se conternpla en el articulo 100 del Proyecto de Refor-
ma, que repreduce lo que ya hiciera, en el ambito de la casacidon
criminal, y con andlogo objetivo de descongestionar la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, la Ley 21/88 de 19 de junio, con re-
lacion al adiculo 885 de la LECRim.

'3 La Disposicion Transitona Tercera, punta 2, prevé que «Ios
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contra las sentencias que dicten los Tribunales Su-
periores de Justicia en apelacion de las decisiones
de los Juzgados unipersonales, no cabe recurso de
casacion, que procede sélo (art. 58.3., vy 4., de la
LOPJ) frente a las dictadas en unica instancia; en
consecuencia, y siempre sobre la base del Antepro-
yecto de Ley Reguladora del proceso contencioso-
administrativo de 1986, seran ajenas al control ca-
sacional las materias emanadas de la Administra-
cion Local y la casi totalidad de las procedentes de
ta Administracion Autonomica.

En definitiva, y hablando con ciaridad, to realmen-
te urgente —si es que existe una voluntad legislati-
va de que se cumpla el mandato que la Constitucion
(art. 106.1.") impone a los Tribunales de contrclar la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican—,
es dar cumplimiento a las previsiones contenidas en
la cada vez mas lejana Ley Organica del Poder Ju-
dicial, en orden a la aprobacion definitiva de la ley
reguladora del procedimiento contencioso-adminis-
trativo, v & la puesta en funcionamiento de los Juz-
gados de lo Contencioso-Administrativo con una atri-
bucion competencial presidida por la racicnalidad y
coherencia con el vigente sistema, y no por la des-
confianza. Tales medidas, unidas a la propia meca-
nica del esquema de recursos que configura la pro-
pia LOPJ, producirian un paulatino decrecimiento de
los procedimientos que accederian al Alto Tribunal
sin necesidad de acudir a reformas como la que aho-
ra se plantea ante el Parlamento. No cbstante, la ac-
tual paralizacion de |a implantacién de aquellas me-
didas y la ausaencia de motivos serios justficativos
de la misma impiden dar credito a las razones que
el Gobierno expresa en el preambulo de ta Reforma
en curso. Bienvenida sea ésta, en todo caso, para
los actuales integrantes de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo.

recurscs de apelacicn interpuestos con anteriondad a la entrada
en vigor de esta Ley se regirdn por la normativa anterior. Esto no
obsiante sera de aplicacion directa lo dispuesto en esta Ley so-
bre la inadmisibiidad del recurso de casacion, cuando el recurso
careciera manifiestamenta de fundamento o se hubieren deses-
timado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales, a cuyo
efecto la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo podra abrir el incidente de inadmisién cualquiera que fue-
ra et estado de tramitacion»



ESTUDIOS

Victimologia: ¢ Quiénes son las victimas? ;Cuales sus
derechos? ;Cuales sus necesidades?*

1. INTRODUCCION

La primera cuestién que puede sorprender es la
atencidon a las victimas después de gue estas per-
maneciesen olvidadas tanto tiempo. Este olvido era
doble: por un lado, a un nivel tedrico existia por par-
te de la criminologia una preocupacién por entender
la etiologia del delito y por buscar otras respuestas
a la delincuencia, éstas podian consistir en métodos
de tratamiento en el seno de la carcel o ultimamen-
te en la busqueda de alternativas a la carcel. Pare-
ce cierto que la criminologia, a pesar de su declara-
cién de gue el deiito es una relacién social, habia
prestado poca atencién a las victimas.

También en derecho penal se habia producido el
olvido de la victima. En su aspecto material el fin de
«proteccién de bienes juridicos» parecia basarse ex-
clusivamente en el castigo del delincuente, en vez
de en la reparacién del mal causado a la victima’.
Y en dltimas tampaco el derecho procesal penal ha-
bia puesto suficiente énfasis en los derechos de las
victimas en el proceso penal.

Frente a todo ello resurge en la década de los
anos ochenta con especial impetu la victimologia. La
victimologia tenia, sin embarge, una historia®. Esia
victimologia convencianal podia caracterizarse, de
acuerdo a Walklate {1989:18) por: a) un analisis in-
dividualista de las relaciones entre la victima y el de-
lincuente; b) una tendencia a considerar a la victi-
ma como responsable, «culpar a la victima»; ¢) una
tendencia a concentrarse en el delito comun.

Pero junto a esta victimologia originaria surgio en
la década de los ochenta una nueva victimologia®.
Podemos, por consiguiente, aventurar que lo que se
vislumbra en la decada de los ochenta es el resurgir

* Versién abreviada de la ponencia presentada en el XLVI Cur-
so Internacional de Criminologia {Barcelona, 28 al 31 de octubre
de 1991).

' Adicionalmente como sefiala Meier (1991:32) «{..} el con-
cepto "bien juridico”, establecido por la doctrina analitica del de-
recho penal servia a la consecucidn de la anonimidad de la vic-
lima, en tantc la objetivaba {...)».

2 Para una exposicion completa véase Garcla Pablos
(1988:76-103); Landrove (1990); Walkiate (1989).

® Logicamente ello ne implica la extincidn de la victimologia

Elena LARRAURI

de una {nueva) victimologia que se diferencia de la
anterior fundamentalmente por su preocupacion por
las necesidades y derechos de la victima y su sen-
sibilidad por no contraponer los derechos de la vic-
tima a los derechos del delincuente®.

&A qué obedece al surgimiento de esta (nueva)
victimologia?®. Las razones pueden resumirse en: la
justificacion de una politica de «ley y orden» y la ma-
yor rentabilidad politica de satisfacer a las victimas
que a los delincuentes; la necesidad de establecer
un contrapeso a la criminologia critica que con sus
andlisis deterministas (sociales) parecia eximir impli-
citamente al delincuente de toda responsabilidad; el
impetu del movimiento feminista sefalando el alto
grado de victimizacién sufrido por las mujeres, y el
surgimiento e impacto de las encuestas de victimi-
zacion que demostraron la extension del delito y su
concentracion en los estratos mas vulnerables de la
poblacian.

Esta preocupacion por las victimas ha dado lugar
al surgimiento de diversas organizaciones como la
NOVA (1979) en Estados Unidos, la NAVSS (1979)
en Inglaterra, la Weiser Ring en Alemania, etc. In-
cluso en Espafa, si bien limitado al fenémeno del
terrorismo, se ha organizado la Asociacién de Victi-
mas del Terrorismo. Es dificil sncontrar un denomi-
nador comin —mas alla de su preocupacion por las
victimas—, mientras unas hacen bandera de no rea-
lizar planteamientos politicos, sinc de atender las ne-
cesidades de la victima, otras se han constituido en
grupe de presién reclamando diversos cambios en
el sistema penal y procesal.

Este resurgir de las victimas ha propiciado, pues,
el asentamiento de una rama de estudio que hoy ya
se denomina victimologia. Tres son en mi opinion

convencional, ésta sigue desarrollando investigaciones para des-
cubrir cuslles son los rasgos («estilo de vida») de las personas
victimizadas Para una evaluacion véase Walklate {1389:6-20).

* Ello no obsta come advierten Maguire-Pointing (1988:2} que
en Estados Unidos a diferencia de Europa la preocupacion haya
estado mas dirigida a los derechos que a las necesidades de las
vichmas, lo cual unide con el movimiento de una pena justa («just
desserts») ha llevado en ocasiones a reclamar una pena mas se-
vera como un derecho de la victima.

21



las areas de conocimienta que hoy cobija la vic-
timologia.
— Las encuestas de victimizacion (informacion
acerca de las victimas).
— La posicion de la victima en el proceso penal
(los derechos de las victimas).
— La atencion asistencial y econdmica a la victi-
ma (las necesidades de las victmas).

2. LAS ENCUESTAS DE VICTIMIZACION

Las encuestas de victimizaciéon consisten en rea-
lizar un cuestionario a un muestreg de poblacion re-
presentativa a la cual se le pregunta si ha sido vic-
tima de un delito determinado. Con ello se consigue
recopilar informacidn acerca de los delitos aconteci-
dos, la frecuencia de los mismos y las caracteristi-
cas de la gente victimizada. Adicionaimente ias en-
cuestas de victimizacién acostumbran a recabar
también informacion acerca de las relaciones de la
victima con el sistema penal: si éstas han denuncia-
do o no, los motivos para realizar la denuncia, etc.

Lo que se pretende normalmente con ellas es con-
seguir una mayor informacion que permita elaborar
propuestas de politica-criminal acerca de técnicas
preventivas —medidas eficaces para conseguir una
futura victimizacion— y represivas —areas conflicti-
vas en una ciudad que requiere de una vigilancia
especial.

Entre los méritos de las encuestas de victimiza-
cién destaca indudablemente el haber proporciona-
do una mayor informacion respecto del delito y fun-
damentalmente respecto de las victimas del delito,
ausentes de las estadisticas policiales.

Este conocimiento permitié que se presentasen
como superadoras de las estadisticas oficiales, en
la medida que permitian descubrir la «cifra oscura»
del delito, esto es, la que no aparecia reflejada en
las estadisticas policiales al no haber sido detecta-
da o denunciada. Su valia como fuente de informa-
cion comportd un cierto auge de las encuestas de
victimizacion.

Debe advertirse, sin embargo, que desde su ini-
cio las encuestas de victimizacion nacen en el seno
de una arena politica entre distintos grupos de pre-
sién dentro de una misma sociedad o entre distintas
instituciones de un mismo Gobierno. Ello no las des-
merece, simplemente nos recuerda que, cuando me-
nos, en las ciencias sociales no hay datos «neutra-
les», Lo cual a mi entender implica que la propia for-
ma en como se recopilan los datos debe a su vez
someterse a examen.

Este estudio de las encuestas de victimizacion es
el que ha permitido elaborar las siguientes objecio-
nes criticas:

— Se ha repetido (pero debe insistirse) que las
encuestas de victimizacion son incapaces de
recoger los delitos de «cuellc blanco» o los
«defitos de los poderosos». En ocasiones este
tipo de delites ni siquiera figura en las encues-
tas cuando se pregunia acerca de la victimi-
zacion, pero también debe observarse que aun
cuando se preguntase dificimente se obten-
dria una respuesta afirmativa, ya que la «vic-

22

tima», como observa Box (1883:17), no sabe
gue ha sido objeto de un delito.

Ello es debido a gque la mayoria de la gente no per-
cibe estas actividades como delictivas (p. gj., los pi-
s0s se derrumban debido a la aluminosis) y/o a su
mas dificil comprobacion de que el resultado es de-
bido a una actividad delictiva (p. ej., enfermedades
coma producto de delito ecoldgico o de imprudencia
médica o laboral).

En definitiva, las encuestas de victimizacién tien-
den ineludiblemente a sobrerrepresentar el delito
comtn.

— Pero ni siguiera este delito comun aparece in-
tegramente recogido. Como observan Magui-
re-Pointing (1988:9), hay dos casos en los cua-
les es posible afirmar que existe una subrepre-
sentacion; el primero, por lo que respecta a tas
victimas mas vulnerables como, por ejemplo,
ninos, ancianos o los propios presos; las en-
cuestas de victimizacion no acostumbran a
preguntar a estos colectivos. El segundo ejem-
plo de subrepresentacion se refiere a supues-
tos de victimizacion multiple (p. ej., actos de
vandalismo, faltas, etc.}, en los cuales por la
escasa gravedad del delito no se acostumbra
a plasmar en las encuestas, a pesar de que la
gravedad es considerable si se toma en con-
sideracion su continuidad.

— Se ha destacado insistentemente por el movi-
miento feminista que las encuestas de victimi-
Zacion acostumbran a concentrarse en las ac-
tividades realizadas en |a «via publica» y con
ello minimizan los «delitos» acontecidos en el
area privada, que quedan sin contabilizar
como delitos y que afectan particularmente a
mujeres y menores de edad. Incluso deben ha-
cerse constar las dificultades de recoger las
respuestas de la mujer cuando el entrevista-
dor esta preguntando a ésta acerca de la vio-
lencia doméstica delante del marido (Stanko,
1988:45).

— Adicionalimente existe toda una serie de pro-
blemas que si bien pueden englobarse bajo el
epigrafe de «fallos técnicos» relativizan el va-
lor de las encuestas de victimizacién. Entre és-
tos acostumbran a destacarse que: la gente no
se acuerda si ha sido o no victima de un deli-
to: la definicién popular no coincide necesaria-
mente con la definicion técnica leal; sdlo acos-
tumbran a figurar los casos en que el delito se
ha consumado; se pregunta en un periodo de
tiempo limitado; las respuestas dependen en
ocasion de la achtud del entrevistador, etc.

Comao Geis (1990:261) cbserva, no hay acuerdo
cientifico ni siquiera respecto a los aspectos meto-
dicos clave, lo cual puede dar una indicacion de lo
disparatadc de extraer conclusiones o comparar re-
sultados entre diversos paises.

— Finalmente se destaca con preocupacion que
las encuestas de victimizacién pueden ser fa-
cilmente cooptadas por los sectores politicos
mds partidarios de endurecer el derecho pe-
nal. Es cierto que de los datos no se extraen
conclusiones politicas, pero también resulta fa-
cil imaginar que una primera conclusion apre-



surada frente al mayor indice de dalitos des-
velados por las encuestas de victimizacion,
sea la necesidad de aumentar |a represion po-
licial o las penas.

En mi opinidn los datos revelados por las encues-
tas de victimizacion permiten vislumbrar una fructi-
fera agenda de estudio, esto es, no las concibo
como un punto de llegada, sino mas bien de parti-
da. A titulo de ejemplo:

Una primera drea de estudio quizas fuese la cons-
tatacién de que la «gente no se acuerda de los de-
litos». Ello puede ser debido a que no se acuerde,
pero también a que las definiciones no son invaria-
bles o, dicho de otro modo, es posible que variables
como el género, la clase social, la edad, etc., influ-
yan en el momento de subsumir determinado com-
portamiento en un tipo delictivo. Debe observarse
que en ocasiones el comportamiento delictive esta
tan integrado en nuestra experiencia cotidiana que
dificilmente se sefalard que se ha sido victima de
un dslito (p. ej., el acose sexual a las mujeres, ata-
ques racistas a l0s extranjeros, lesiones entre ban-
das juveniles, etc.) {(Walklate, 1989:34).

Pudiera pensarse que la gente «se acuerda» de
los delitos méas graves. Sin pretender negar una cier-
ta l6gica a esta asercion, lo que indudablemente sor-
prende cuando se examinan las estadisticas policia-
les y encuestas de victimizacion es gue los mas gra-
ves (en el sentido de gue se han denunciado o se
recuerdan) sean robos en o de los vehiculos, utiliza-
cion ilegitima de vehiculos de motor, tirones, robe en
el domicilio o comercio, tréfico y tenencia de drogas.

De nuevo a titulo de hipétesis, ello quiza se deba
a: a} el tipo de gente normalmente asociada con su
comision, gente habitualmente perteneciente a sec-
tores marginales y de los cuales se presume su pe-
ligrosidad, esto es, hay un miedo a la presunta vio-
lencia asociada con el delito comin®; b) el resto de
problemas sociales no se leen en clave de delito y
en este sentido es de interés estudiar la relacion en-
tre medios de comunicacién, persecucion policial,
aplicacion de la ley penal, existencia de institucio-
nes alternativas, y la conciencia popular de qué es
y qué no es delito; ¢) que el tipo de delitos denun-
ciado aparece como el Unico contra el cual algo pue-
de hacerse, mientras el resto son «desgracias», «ac-
cidentes» o simples «gafes» de la vida, esto es, que-
dan englobados en una ideologia del desastre
(Walklate, 1989:102).

La segunda area de estudio que puede plantear-
se es |la pregunta de «¢por qué no denuncia la gen-
te?» Normalmente, como afirma Steinert (1988:15),
el jurista observa ello con preocupacién y asume que
éste es un estado de cosas indeseables, pero ello
lleva implicito dos asunciones: gue es buena la in-
tervencion del derecho penal, esto es, gue la gente
deberia denunciar, y que el derecho penal sirve para
enderezar las injusticias. Sin embargo, en opinién
de Steinert ello puede ser también sindnimo de que

® He aventurado las razones para entender este resurgir de la
victima mas ampliamente en Larrauri (1991b).

& ¥ ¢on ello no estoy suginendo que el migdo es «irracional».
El miedo es miedo. Pero no por ello deja de tener interes inves-

la gente maneja sus problemas al margen del dere-
cho penal.

En esta linea las investigaciones de Hanak (1987)
han indicado que ta gente no define la mayoria de
sus problemas como delitos —aun cuando lo sean
en sentido t&cnico-legal—, gue en consecuencia re-
curre a otras estrategias distintas del derecho penal
para hallarles solucion, y que cuando se produce el
recurso al sistema penal 2l interés que lo guia es
bastante distinto de un interés retributivo, siendo las
motivaciones fundamentales el registrar el delito (a
efectos de reclamar a la compafia de seqguros), o el
de conseguir 1a devolucién o reparacién, o el conse-
guir una proteccion inmediata. En esta perspectiva,
el no denunciar refleja una desconfianza, una dis-
cordancia entre lo que la gente espera conseguir y
lo que sabe que puede conseguir si recurre al siste-
ma penal.

La falta de denuncia puede indicar también una
falta de poder o alienacion. Determinados colectivos
—travestis, gente sin hagar, grupos de mujeres, ho-
mosexuales— tienen maés dificultades que otros en
iniciar un procedimiento penal.

Es obvio gue los temas apuntados son sélo hipo-
tesis. Mi anotacién obedece al interés en recordar
un aspecto: las estadisticas policiales no sélo fue-
ron cuestionadas por no reflejar la «cifra oscura» del
delito, sino también por no estudiar los procesos de
interpretacion por los cuales se identificaban y defi-
nian determinados hechos con delito (Kitsuse-Cicou-
rel, 1963). Se objetaba gue el sistema penal o el de-
recho penal predeterminaba el ambito de estudio,
excluyendo ab initio determinados comportamientos
al no cuestionarse como algo adquiere el caracter
de delito.

Asumir que todos sabemos lo que es delito, esto
es, que hay una concordancia, una identificacion
«natural» entre problemas sociales graves y delitos
—una muerte es una muerte, pero que ella sea con-
siderada como delito, como baja en el combate,
cormo una «pena» de muerte 0 coma una desgracia
no s «nhatural».

No cuestionarse qué raspuesta requiere el delito
y asumir que frente a los problemas asi reconoci-
dos, identificados y definidos como delito la respues-
ta «natural» es la denuncia a la policia, y que la de-
nuncia implica la demanda de una pena, de un cas-
tigo, en vez de otras soluciones, puede significar
permanecer, por la via de las encuestas de victimi-
zacion, anclados en los estrechos confines marca-
dos por el derecho y sistema penal.

3. LA POSICION DE LA VICTIMA EN EL
DERECHO PENAL Y EN EL PROCESO

3.1. La victimodogmatica

Ultimamente se ha hecho hincapié en el olvide” a
que el derecho penal habia sometido a las victimas,
ello ha conllevado una atenciéon a las victimas por

tigar cuales son los mecanismaos que generan miedo. Es on este
sentido que las encuestas de victimizacian destacan que no hay
correlacion entre las probabilldades matemalicas de ser victima
de un delito y el miedo que este ocasiona.
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parte de diversos penalista, lo que ba llevado a ha-
blar de una «victimodogmética».

Esta victimodogmatica ha pretendidc poner de re-
lieve todos los aspectos del derechc penal en los
que si se toma en consideracion a la victima (espe-
cialmente Landrove, 1990; Peris Riera, 1989). En
concreto se indica que el Codigo Penal si toma en
consideracion, la victima y asi se realiza un listado
de la tase previa, fase de ejecucion y fase posterior
a la realizacién del delito en el cual la victima tiene
una «cierta incidencia».

Junto a esta declaracién de «olvido pero no tan-
to» surge la polémica de con qué objetivo debe to-
marse en consideracion a la victima. De forma im-
plicita, y explicita en algunos autores, pienso que
puede afirmarse que la victimodogmatica se preocu-
pa de la contribucion de la victima en el delito y la
repercusion que ello debe tener en la pena del au-
tor, desde su total exencién de responsabilidad en
base al «principio de autorresponsabilidad» de la
victima hasta una atenuacién de la pena (Silva,
1989.637).

El tema que debate la victimodogmatica es dificul-
toso y no puede dilucidarse en unas pocas lineas
apresuradas que no harian justicia a la profundidad
del debate®. Mi preocupacion es exclusivamente
precisar la relacion de la victimodogmatica con la
victimologia, debido a que la primera se presenta
como integrada (?), continuadora (?) de los pasos
de la victimologfa. Y en mi opinidn, y a pesar de re-
conocer varias posiciones en el seno de la victimo-
logia, ello no es cierto.

Hay tres diferencias enire lo que se ha denomina-
do «victimodogmatica» y victimologia.

En primer lugar, piensc que puede afirmarse que
una victimodogmatica asi entendida contrapone
efectivamente los derechos de la victima con los de-
rechos del delincuente. No sé si ello es loable, 0 es
una manifestacion mas de lo que se denomina «cul-
par a la victimar, pero lo que si parece claro es que
ello no es lo propugnado por la (nueva) victimologia.

La contribucion de la victimologia se realiza fun-
damentalmente en la teoria de la pena, articulando
un castigo al infractor que sirve «e0 ipso» para sa-
tisfacer las necesidades de la victima. Ello pretende
conseguirse con la introduccidn de dos medidas: la
compensacion como un castigo auténomo y el tra-
bajo de utilidad social (Community Service Orders)
para reparar el mal del delitc a la victima y a la
sociedad.

Desde esta perspectiva los derechos de la victi-
ma no aparecen contrapuestos al ofensor, ya que a
estas medidas se habia llegado tambien desde la cri-
minologia, preccupada por establecer sanciones al-
ternativas a la cércel.

Una segunda caracteristica de esta victimodog-
matica es el sentimientc implicito de lamentacion
cuando se da un excesivo protagonisme a la victi-
ma (Peris, 1989:40) amparandose en el temor de
que ello dé lugar a una demanda de penas excesi-
vas. Late la asuncién de una «victima punitivar y la

7 Actualmente se asiste, sin embargo, a un renovado interés.
En espancl pueden verse Beristain y De la Cuesta (eds.) (1990);
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presuncion de un derecho penal que limita los an-
helos punitivos de la victima.

Sin embargo. ella conlleva una vision del derecho
penal y de las victimas cuyo reto constituye uno de
los pilares fundamentales de esta (nueva) victimolo-
gia. Esta no s6lo no lamenta el protagonismo de la
victima, sino que se esfuerza en promoverlo.

De nuevo aparece una contrapasicién implicita de
los derechos de las victimas y de los ofensores:; si
la victima tiene mas poder, ello redundara en perjui-
cio del delincuente. En realidad si algo destacan con
practica unanimidad los estudios victimolégicos es
gue la victima es menos punitiva de 1o que creen el
resto de conciudadanos; y que la victima en raras
ocasiones desea un casligo cuando considera repa-
rado el mal causado.

Por ultimo, la victimodogmatica sitia un gran én-
fasis en las necesidades econdémicas de la victima
que deben ser cubientas por el Estado (Peris,
1989:49). Se ha producido, como observa Garcia
Pablos, una cierta «mercantihzacion» de la victima.

Y ello también parece diferente con lo propugna-
do por fa (nueva) victimologia que enfatiza que las
necesidades que pretenden cubrirse no son sélo las
econdmicas. Los que abogan por una mayor parti-
cipacion de la victima en el proceso acentuan los de-
rechos a la informacién, participacion y proteccion
para evitar una «victimizacion secundaria»; los que
establecen centros de «mediacidén y reparaciéns»
pretenden fundamentalmente combatir los estereo-
tipos y racionalizaciongs de ambos, victimas y ofen-
sores. Superar el impacto emaocional y el miedo a vi-
vir, entender que el delincuante no es un energume-
no, rebatir la cosificacion de categorias como «vic-
timar y «delincuente», destacar el valor del dialogo
para que el ofensor confronte el sufrimiento de la vic-
tima y el valor de la reparacién realizada por el pro-
pio ofensor, etc.

En definitiva, la asuncién de una victima «culpa-
ble», «punitiva» y «mercantil» permitiria afirmar que
la victimodogmatica aparece, si mi juicio es acerta-
do, mas bien continuadora de algunas asunciones
de fa antigua victimologia.

Ello no significa que na exista espacio para una
victimodogmatica. En mi opinion una victimodogma-
tica que pretenda aunar sus esfuerzos con los de la
victimologia debiera dedicarse a argiiir los aspectos
que mdas se oponen a la consideracion de la victi-
ma, o0 como dice Roxin (1988) debiera legitimar con
argumentos penales cual es el fundamento de la
participacion de la victima y mostrar que ello no se
opone con los fines atribuidas al derecho penal.

Y en este punto es donde considero de vital im-
portancia la contribucion de Roxin de acuerdo al cual
una mayor presencia de la victima —en concrato de-
fiende la introduccién de la compensacion como
«tercera via» junto a las penas y medidas de segu-
ridad— no contradice los fines del derecho penal.

En opinion de Roxin, la compensacién solo seria
incompatible con una teoria de la pena retributiva,;
sin embargo, esta teoria esta descalificada en un re-
gimen democratico que no busca responder a un
mal con el ocasionamiento de otro mal sino que esta

Gutidrrez y Alviz (1990); Landrove (1990); Meier (1991); Pens
(1989).



movido por el interés de evitar futuros comporta-
mientos delictivos.

De acuerdo con las teorias preventivas, la com-
pensacidn no se opone a ellas. Desde el punto de
vista de la prevencién especial qué duda cabe gue
el ofensor no se desacializa tanto como con la pena
de carcel. Por lo que respecta a la prevencién ge-
neral positiva, ésta pretende, si mi comprension es
acertada, confirmar la vigencia del ordenamiento ju-
ridico vulnerado por el delito, reafirmar las expecta-
tivas del ciudadano. Si ésts es el objetivo, parece en
efecto necesario que la pena actie como denuncia
publica del mal realizado, que enfatice la vigencia
del derecho vulnerado y la fuerza del ordenamiento
juridico capaz de reaccionar y responder a esta in-
fraccion. Pero este objetivo de denuncia publica,
prevencién general positiva, no exige una determi-
nada severidad o intensidad de |la pena porque no
pretende conseguir la funcién instrumental de intimi-
dar mediante la pena®, sino de confirmar la vigencia
y la fuerza del ordenamiento juridico, lo cual se con-
sigue cuando el autor responde por su hecho.

Es por estos motivos que considero loable |a pro-
puesta, ya aplicada en numerosos paises eurcpeos,
de establecer la compensacidén como una penalidad
independiente, porque ello se aviene con el fin de la
prevencion general positiva y no se contradice con
el fin del derecho penal de «proteccion de bienes ju-
ridicos», los cuales pueden ser «protegidos» en vez
de por el castigo (del mal} por la compensacian (del
mal).

Admitida la adecuacién de la compensacion con
los fines de la pena, es de suponer que su aplica-
cion tropiece con una serie de problemas practicos.
Duff (1988:149), en su estudic de la compensacion
introducida en Ingiaterra en 1972, sefala:

a) La relacién de la compensacién con el castigo
;85 parte del castigo o no se toma en consi-
deracion? Sélo si la pena es una multa, se
toma en consideracion su cuantia a efectos de
establecer la compensacién pero si la pena es
distinta de la multa, no se permite su sustitu-
cion y entonces aparece adicional a la pena.
El resultado es paraddjico, cuantc mas grave
sea el delito menos posibilidades tiene 1a vic-
tima de recibir la compensacién.

b} Ello va unido al segundo problema detectado
por Duff, esto es, que dicha medida no es del
excesivo agrado de los jueces ni tnbunales, és-
tos tisnen el convencimiento de que el proce-
50 penal debe limitarse a imponer penas y re-
celan incluso de «quienes usan el proceso pe-
nal como medio de conseguir prestaciones
civiles».

¢} Un tercer tipo de problemas es que la victima
tiene un rol totalmente pasivo, no acostumbra
a ser llamada para dar evidencia, ni puede ha-
cer peticiones. Ello ha conducido, segan Duff,
a que en la practica quien acostumbre a reci-
bir compensaciones sean corporaciones, mas

& La unica reflexién que estoy en condiciones de realizar en es-
tos momentos es la siguiente: la afirmacion de que fa vichma ha
«precipitado» el delito no contesta a la pregunta decisiva de si la
victima tenia derecho a comportarse como lo hizo.

avezadas en los tramites legales, pero no vic-
timas individuales.

d) Finalmente surgen una serie de problemas re-

feridos a la capacidad econémica del infractor.

En mi opinidn todos estos problemas pueden ser
remendados.

Es cierto que la objecion mas repetida, al plantear
la posibilidad de introducir la compensacién como
una «tercera via», es que «el delincuente es insol-
vente». No deja de acongojar, como sefalé Christie
(1977), una sociedad en la cual privar de libertad
sea mas facil que privar de la propiedad. Y, en efec-
to, éste parece ser el caso actual, en el cual el acu-
sado aparece insolvente sélo con la mera averigua-
cién por medio de un oficio enviado a Hacienda {De-
claracion de Renta) y al Ayuntamiento (Contribucion
Urbana). Parece claro, en una primera aproxima-
cidn, gue ello da mas insolvencia de la que realmen-
te existe, especiaimente si se atiende a lo advertido
en los juzgados de que siempre hay dinero para pa-
gar la fianza. Pueden, en consecuencia, imaginarse
nuevas posibilidades: modificacién de la regulacion
de la insolvencia, que la suma no sea excesiva, la
posibilidad de admitir plazos, etc.

También es cierto el problema de ponderacion en-
tre la pena y la compensacion a la victima. Sin em-
bargo, pienso que este «resultado paraddjico», al
que alude Duff, es producto de la visidn hasta hoy
predominante de que la compensacién no es una
respuesta adecuada a determinados delitos.

Igualmente pareciera posible articular medios de
que la victima manifieste su opinion respecto de lo
gue ella estime una compensacion adecuada (p. 9.,
el Victim Statement Opinion y el Victim Impact Sta-
tement). Sin embargo, llegado a esta solucion se le-
vantan voces que claman en contra de dejar 1a de-
terminacién de la pena en manos de la victima, a pe-
sar de que el Onico estudio que se realizé del fun-
cionamiento de estas medidas demostro que las vic-
timas no pedian sentencias mas elevadas (Kelly,
1990:173).

Estas dificultades son, como observa Duff
(1988:149), producto del intento de integrar a la vic-
tima en un sistema que esta fundamentalmente ba-
sado en la relacién enire delincuente y el Estado.
Por ello la discusion de estas dificultades no debie-
ran hurtar el verdadero debate: ;puede «civilizarse»
el derecho penai? ;Puede transformarse el derecho
penal en un derecho orientado fundamentalmenie a
dar satisfaccion a la victima, a conseguir un acuer-
do entre la victima y el infractor, a conseguir una so-
lucién del conflicto?'®

Finalmente, una «victimodogmatica» o una victi-
mologia sensible a las posibilidades que ofrece el
derecho penal quiza pudiera sugerir cambios en al-
gunos dmbitos que reforzasen la posicién de |a vic-
tima. A titulo de ejemplo:

1. Aumentar el namero de delitos que requieran
previa denuncia para ser perseguibles. No es
ineludiblemente negativo que la gente no de-
nuncie si existen otros mecanismos (compa-

9 Soy consciente de lo discutible de esta asercion, pero tam-
bién lo es su contraria, esto es, que el castigo previeng, en la me-
dida gque inhmida, comportamientos delictivos.
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fias aseguradoras, por ejemplo) capaces de
cubrir el mal.

2. Ampliar la eficacia del perdén, fundamental-
mente en delitos patrimoniales (cheques, es-
tafas). De nuevo soy plenamente consciente
de la posibilidad de recrear la «venta de per-
dones=, pero la cuestion fundamental, si se
admite su adecuacion, es como solucionar los
problemas (intervencion judicial, asociaciones
de victimas, etc.), que dicha institucion plan-
tea y ne como anular dicha institucion ante los
problemas que plantea.

3. Posibilidad de reclamar la responsabilidad ci-
vil en el proceso penal. Ello esta reconocido
en el derecho penal espariol; sin embargo, es
necesario, al igual que lo requiere la compen-
sacion, la modificacion de los mecanismos re-
guladores de la declaracion de insolvencia.

4. Incluir dentro del catdlego de sanciones la
compensacion. Esto es mas amplio que la re-
paracién en el sentido de no limitarse a térmi-
nos estrictamente economicos, puede ser en
forma de trabajo social (Community Service
Order) o en forma de aceptacién de determi-
nadas condicianes apuntadas por la victima.
Con ello se cumple el criterio retributivo —en
la medida en que la persona es obligada a
responder por el mal y repara a la victima a
su situacion inicial; y el critetio de prevencién
en la medida en gque la sociedad vy la victima
se consideran satistechas por la imposicién
de la sancion (Wright, 1991:46).

5. También acertada me parece la propuesta re-
cogida por Meier {1991:47) de establecer un
«procedimiento especial de restitucion o de
conciliacién» cuyo objetivo consiste precisa-
mente en abrir la posibilidad de que victima e
infractor alcancen un acuerdo refrendado por
el juez que evite la imposicion de una pena.

En este sentido, para concluir, pienso que una vic-

timodogmatica asi orientada no estaria en contradic-
cion con los derechos del infractor, ya que en defi-
nitiva estas medidas coinciden con las que se su-
gieren por los estudiosos de las alternativas a la car-
cet'1. Las alternativas a la carcel que sitden en pri-
mer término la reparacién de |la ofensa perpetrada
a la victima pueden ser ambos respetuosas con los
derechos del infractor y atentos a los derechos y ne-
cesidades de las victimas.

3.2. Derecho procesal penal

En mi opinidn uno de los primeros en advertir del
escaso rol atribuido a la victima en el proceso penal
fue el crimindloge noruego Nils Christie (1977),
quien popularizé la expresién de que a la victima se
le «roba el conflicto». Con esta expresion Christie
pretendia advertir el escaso poder de |a victima para

' Ha side frecuente esgrimir en contra de esta «civihzacions
del derecho penal las siguientes asuncicnes: el derecho cwil es
de naluraleza pnvada en tanto el derecho penal ss puablica, la
pena liene un efecto preventive; y la respuesta proporcionada del
derecho penal evita la venganza privada desproporcionada. En
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iniciar, detener o modificar el resultado del proceso.
¢Cual es la posicion de la victima en el proceso
penal espariol?'?

La primera cuestion destacable es que s la victi-
ma presenta denuncia en la Comisaria, ello no sig-
nifica necesariamente que quiera emprender un pro-
ceso penal. No obstante, una vez denunciado el he-
cho a la victima le es imposible sustraerse ya del
procesc penal.

Si la victima ha sido testigo del suceso, pueden
surgir las siguientes dificultades:

— Que no sea llamada por el Ministeric Fiscal ni
per el abogado defensor. En este supuesto se
privaria a la victima no solo de la posibilidad
de testificar, sino asimismo de la posibilidad de
conocer cualquier incidencia del proceso que
la afecte o de su resolucion.

— En el supuesto de que, efectivamente, sea lla-
mada como testigo destaca que no esta pre-
visto como un derecho de la victima la asisten-
cia de letrado. La victima puede légicamente
requerir sus servicios, pero, excepto en el su-
puesto de que goce del beneficio de justicia
gratuita, esta asistencia correra a carge de la
propia victima.

— Finalmente desconoce nuestra legislacion la
necesidad, incorporada en la legislacion nor-
teamericana (Witness Protection Act), de pro-
teger a la victima testigo de cargo. Desde las
elementales precauciones para que ho sea in-
timidada en el acto del juicio por la cercania
del acusado hasta unas medidas poiiciales de
proteccion. Ello se ha pretendido, como viene
sienda habitual, remediar con la intraduccién
de un nuevo tipo penal que castiga al que in-
tente intimidar a un testigo (art. 325 bis), pero,
irdnicamente, su miedo a declarar y su nega-
tiva a hacerlo pueden transformarla de victima
en autora de un delito (art. 372).

Si la victima no ha sido testigo, obtener la minima
informaciaon o participacion en el proceso requiere
que se constituya en parte. Una puede legitimamen-
te preguntarse qué alicientes tiene la victima para
constituirse en parte de un proceso en el cual debe-
ra, amén de otras molestias, cargar con los gastos
de la asistencia letrada; y en el cual frecuentemente
se vera privada de la satisfaccion de sus intereses
debido al escaso margen de maniobra puesio a dis-
posicion del Juez y debido a la «mecanicidad» con
que se conceden las declaraciones de insolvencia.

La nueva Ley Organica 7/1988 de 28 de diciem-
bre que ha madificado el proceso penal ha preten-
dido dar una especial relevancia a las victimas. Sin
embargo, solo ires son las medidas destacadas por
Peris (1989), ninguna de |as cuales permite augurar
el retorno de la «edad dorada» de las victimas.

En primer lugar se prevé la ejecucion provisional
de la responsabilidad civil. Ello presenta las siguien-
tes dificultades: a) la victima debe previamente ha-
berse constituido en parte, de lo contrario ni siquie-

mi opinién ninguna de estas premisas es indiscutible, fundamen-
tarlas o retarlas pusde ser una de las tareas pendientes de la
victimodogmatica

' Mas extensamente en Larrauri (1991a).



ra esta previsto notificarle la sentencia; b) Ia victi-
ma debe prestar a su vez fianza; ¢} (de nuevo) la
imposibilidad de ejecutarlo debido a la declaracion
de insclvencia del acusado.

La segunda medida pareciera, aun cuando indi-
rectamente, el escrito conjunto de conformidad del
Ministerio Fiscal, el abogado defensor y el acusador.
Este escrito de conformidad. mediante el cual se eli-
mina el acto del juicio oral y se dicta directamente
sentencia, podria propiciar la negociacion de la vic-
tima y acusado.

La tercera medida que puede, en opinion de Pe-
ris (1989), favorecer la posicion de la victima es la
renuncia al recurso de apelacion. Pero ademas de
que ello sélo es aplicable en el procedimiento abre-
viado, sélo indirectamente favorece a la victima en
cuanto propicia una celeridad de |a resolucion, pero
ignora que es la propia resolucion lo que es insatis-
factorio para la victima y no sélo su tardanza.

En conclusidn, no parece que la situacion de las
victimas en el proceso penal, ni aun después de la
reforma, haya mejorado sustancialmente. Evitar la
«victimizacion secundaria» ocasionada por el siste-
ma penal parece requenr unas mayores reformas
del derecho penal (apartado 2.1) vy del proceso
penal.

Por ello seria conveniente acoger las recomenda-
ciones del Convenio Europeo, sabre la Indemniza-
cién a las Victimas de Delitos Violentos (1983), y la
Declaracion de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas {(1985) tendentes a mejorar el trato que
recibe la victima. De estas declaraciones, asi como
de diversas investigaciones, se desprende la proce-
dencia de adoptar las siguientes medidas:

a) A un nivel policial;

Recordemos gue ésta acostumbra a ser la prime-
ra instancia a la cual la victima recurre, de ahi su ex-
trema importancia para la victima; y para la policia,
la cual necesita de su colaboracién:

— derecho a recibir informacion de todos los ser-

vicios asistenciales o juridicos existentes;

— derecho a una proteccion y ayuda inmediata
(p. ei., arreglar una puerta, préstamo de dine-
ro, asistencia medica).

b) A un nivel procesal:

b1) Medidas tendentes a evitar la «victimizacion

secundaria» producida por el escaso tacto

del sistema penal;

— salas separadas, posibilidad de declarar
por video, resarcimientc de los gastos
ocasionados;

— proteccién de la vida privada en el in-
terrogatorio y proteccion de la integridad
fisica.

b2} Medidas tendentes a incrementar el rol de

la vichma en el proceso y evitar uha des-

confianza, hacia el sistema penal, plasma-

do en frases como: «entran por una puerta

y salen por |la otra»;

— derecho a estar informada del proceso:
de su resolucion, asi como de inciden-

2 Este apartado hubiera sido de impesible elaboracion sin la
paciente ayuda de los Magistrados Luis Griera y Joan Uria.
'3 La informacion que se proporciona al respecto puedes verse

cias gue puedan afectarla (p. ej., remi-
sion condicional);

— asistencia letrada gratuita;

— mayor participacion en la resolucion del
proceso mediante el Victim Impact Sta-
tement y Victim Statement Opinion.

Debe recordarse que toda «solucidén» comporta
nuevos problemas. Una mayor paricipacion de las
victimas puede comportar una mayor desigualdad
de las sentencias, y una mayor presian sobre la vic-
tima que quizas lo que quiere es olvidar lo sucedido
y no participar mas en ello. Pero pareciera clerto gue
también hay victimas que desean paricipar, y del
misma modo que se sefiala que el no castigar pue-
de abrir el peligro de las venganzas privadas, la no
participacion en el proceso penal, con el sistema pe-
nal, puede también provocar reacciones esponta-
neas al margen del proceso penal.

4. CENTROS DE REPARACION Y
MEDIACION™

Hasta el momento he resumido las iniciativas que
pueden adoptarse en el seno del sistema penal exi-
tente para mejorar la situacién de las victimas. Es
necesario prestar atencidon a experiencias allernati-
vas que se estan desarrollando fundamentalmente
en Estados Unidos (Institute for Mediation and Con-
flict Resolution, 1970), Canadd, Australia, Inglaterra
{Forum for Iniatives of Reparation and Mediation,
1984), y que han sido extendidas a ofros paises
europeos'”,

La labor de estos Centros de Reparacion y Me-
giacion consiste en mediar entre el ofensor y la vic-
tima para intentar llegar a un acuerdo satisfactorio
para ambas partes. Estos centros parten de diver-
sas premisas.

En primer lugar de gue el castigo es ineficaz e ile-
gitimo. Ineficaz, porque no consigue su objetivo cual
es la reduccian del delito; en efecto, es corriente la
afirmacion de que el delito es un producto de mu-
chas causas (condiciones sociales, familiares, socia-
lizacidn, estructuras de oportunidad, posicién subor-
dinada, etc.), para luego aportar una unica «solu-
cion» —el castigo— que no dice relacion con las
causas apuntadas; es corriente afirmar que no esta
demostrado que |a severidad —en vez de la certeza
o celeridad— del castigo consiga un cambio de con-
ductas, para luego presumir que si no existiese la
carcel existirian mas delitos. Tomarse en seric es-
tas proposiciones implica, como detalladamente ex-
presa Wright {1991), desvincular la relacion entre
delito y castigo, significa discutir seriamente estrate-
gias de reduccién del delito y reservar al castigo el
papel simbohco de denuncia, denuncia que se cum-
ple cuando se obliga a reparar el mal en vez de im-
poner otro mal.

Y es ilegitimo, porque implica infligir un mal como
medio de solucionar los problemas sociales —y el
delito es uno de ellos—. El mensaje es que la vio-
lencia, la imposicion de una «solucidn» que no res-

en el excelente libro de Wright (1991:48-77). En espanol puede
verse Dunkel (1990.113-143).
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peta la opinion de los afectados, que no se preocu-
pa por convencer, s aceptable siempre y cuando
lo realice el Estado; es ilegittmo, porque sustrae el
verdadero debate de gue no sabemaos qué hacer con
el delito aun cuando estemos convencidos de que
no nos guste; y es ilegitimo, porqgue en Gltimas si-
gue basando, en gran medida, su justificacion en la
consecucion de objetivos, los cuales esta lejos de
consegquir'>.

Una segunda premisa es el énfasts en el proceso
de resolucion de todo conflicto. Existe un interés en
la confrontacién entre victima e infractor para que
ambos cuestionen las asunciones, estereotipos y ra-
cionalizaciones. Asi puede ser de interés que el de-
lincuente se confronte con el sufrimiento causado,
del mismo modo que puede ser Util para la victima
el ver el lado humano de la persona que sélo ha co-
nocido como energimeno, esto es, eliminar la ima-
gen hostil. En sintesis se realza el valor terapéutico
del proceso que permite estabiecer el didlogo como
una via de solucién antes que las soluciones auto-
ritarias, jerarquicas e impuestas. Finaimente se re-
cuerda que las necesidades de la victima no son
sblo econdmicas, a la victima normalmente le que-
da un estado de perplejidad —;por qué a mi?— y
de temor, que es necesario solucionar porgue ello
afectara a la calidad de su vida futura.

No todos los centros en funcionamiento siguen las
mismas pautas, pero siguiendo los criterios de
Wright (1991:85) podriamos clasificarlos del siguien-
te modo:

— Por su relacion con los Tribunales.

Independientes: basan todo el proceso sobre ba-
ses totalmente voluntarias: voluntaria es la presen-
tia de la gente, voluntaric es el cumplimiento del
acuerdo; semiindependientes: el caso entra en el
sistema penal, pero puede derivarse en cualquier
estadio (policial, durante el proceso, en el cumpli-
miento de condena) de forma incondicional al cen-
tro de mediacion; dependientes: son los Tribunales
los que remiten los casos después de enjuiciarlos y
antes de la condena al centro de mediacion para in-
tentar llegar a un acuerdo, acuerdo que en el su-
puesto de no alcanzarse o de vulnerarse dara pie a
una nueva intervencion del sistema penai formal.

— Por su estructura y casos admitidos: en algu-
nos los mediadores son estudiantes de derecho vo-
luntarios, en otros son voluntarios de la vecindad, en
otros son agentes especializados (psicélogos, asis-
tentes sociales).

Par lo que respecta a los casos abordados no hay
una limitacidon de principio. Si bien muchos de ellos
se concentran en delitos no violentos {delitos contra
consumidores, estafas, delitos laborales, vivienda,
etc.) otros admiten casos viclentos (en particular vio-
lencia domestica). Por ditimo, otros se centran en
actos realizados por gente joven.

— Respecto del método de resolucion existen
unos principios basicos: la cuestion no reside en di-
rimir culpas ni culpables, sino en alcanzar una solu-

% En Catalufa existe desde 1990 un Centro de Mediacion im-
puisado por la Direccid General de Justicia Juvenil (Generalitat
de Cafalunya).

'S Me atreveria a opinar, a pesar de la complgjidad del tema,
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cién; los conflictos son normales, pero la violencia
no es en ningln caso aceptable; el proceso por el
que se llega a un acuerde cumple una funcidn tan
importante como el propio acuerdo.

Mas alla de estos principios existe diversidad de
métodos: en unos se realizan encuentros cara a cara
entre la victima y el ofensor, en otros son reuniones
entre diversos grupos de victimas y ofensores, en al-
gunos actuan los mediadores sin necesidad de rea-
lizar encuentros.

Las medidas adoptadas acostumbran a consistir
en una disculpa a la viclima’®, la reparacién del dafio
causado a la praopia victima, ¢ algun tpo de trabajo
social.

Debido a la diversidad de centros con su propia
dinamica es dificil establecer unos criterios umcos
de evaluacion. Sin embargo, las evaluaciones acos-
tumbran a recoger: cuanta gente acude; cuantos
acuerdos se consiguen; quedan satisfechas las vic-
timas y ofensores de la experiencia; se cumplen los
acuerdos; retan los prejuicios y las racionalizaciones
de ambos,; sirven como alternativa al sisterna penal,
esto ss, consiguen derivar a 10s ofensores hacia
afuera del mismo.

La experiencia positiva de eslos centros no pue-
de ocultar que estos se enfrentan aun con graves
problemas. Siguiendo de nuevo a Wright
(1991:66-67) podriamos indicar:

1. En la practica no esta claro su relacidn con el
sistema penal formal. Si el objetivo es colaborar con
los Tribunales, ello puede producir una setie de efec-
tos colaterales negativos, destacadamente: la parti-
cipacidn del infractor puede no ser voluntaria desde
el momentc en que pende sobre su cabeza la ame-
naza de la pena; los derechos del ofensor pueden
ser vulnerados al implicitamente declararse culpable
del acto para poder participar en la iniciativa de me-
diacion y reparacion; pueden conculcarse principios
que son tomados en consideracién si se tratara de
un castigo; pueden servir para aumentar la capaci-
dad del sistema penal formal en la medida en que
se deriven solo «casos menores» 0 los casos de
gente pobre, la cual, se afirma, se ve privada de la
proteccion del sistema de justicia formal.

Vinculado a ello surge el problema de la «exten-
sidn de |a red», esto es, que el incumplimiento de
los acuerdos sea base para una pena de carcel a
un comportamiento inicial gue no le hubiera sido im-
puesta, o que la mediacion se afada a una pena im-
puesta por los Tribunales.

Parece cierto que todos estos problemas subsis-
tirdn en tanto se apere con un sistema dual hibrido
—=¢l cual parece ser por hoy el nico posible—; de
forma similar a lg que sucede en el tema de las «al-
ternativas a la cércel», estos problemas requieren
una especial sensibilidad respecto de los derechos
y garantias y un énfasis en que las alternativas se
configuren comg sustitutos en vez de como ana-
didos.

2. Un segundo problema es la existencia de gran-

que crtenos exctusivos de ulilidad no converlinan el cashgo en
legitimo. Tambien la tortura pueds ser util y elio no obsta a que
haya sido prohibida por la Constitucidn al atentar a nuestros va-
lores sociales y culturales.



des diferencias de peoder entre las partes involucra-
das: unos admiten o incluso recomiendan la presen-
cia de abogados que asesore a las partes; otros no
aceptan algunos casos individuales en los cuales la
diferencia de poder es excesiva y animan la crea-
cidn de una organizacidn de todos los afectados;
otros finalmente en el supuesto de desigualdad pue-
den no admitir el caso y enviarlo at sistema penal
formal.

3. También problematico aparece la posibilidad
de que esta participacidn le anada «stress» a la vic-
tima. Aun cuando la participacion de la victima en 1a
mediacion es voluntaria, puede efectivamente serun
motivo de pesar el saber que la condena del infrac-
tor depende de que ella acepte participar en la me-
diacién y reparacion.

Sin negar el listado de problemas, considero acer-
tada la opinioén final de Wright {1991:133): «Ambas
perspectivas (justicia), tradicional y (justicia) restau-
radora, tienen sus ventajas y desventajas; cuando
menos es posible que los métodos constructivos y
restauradores tengan menos efectos colaterales ne-
gativos. La anica forma de saberlo es probario. La
propuesta no consiste en una repentina inversion del
sistema, 0 en construir un sistema ideal, sino en rea-
lizar un cambio gradual de direccién: la reparacion
como unica sancion podria ser introducida para los
casos menores, ¥ si es aceptada, extenderse a los
casos mas graves. Este proceso no iria mas alla de
io que fuera aceptable para el publico en general y
por las propias victimas y ofensores.»

Frente a la diversidad de delitos existentes, con
muy peco en comun excepto el hecho de estar (casi)
todos en un mismo Cédigo, con la diversidad de per-
sonas involucradas en actividades delictivas, pare-
ce admisible reclamar una diversificacién de res-
puestas mas imaginativas que la construccién de
nuevas carceles, las cuales no son defendidas ni por
sus constructores y se masifican apenas inaugu-
radas.

5. LA ASISTENCIA SOCIAL A LA VICTIMA

5.1. Los Fondos de Compensacion a la
Victima

En los Oltimos afios se ha establecido en nume-
r0505 paises unos Fondos de Compensacion esta-
tales para paliar las necesidades econdmicas de las
victimas de delitos violentos.

Un breve examen del funcionamientc de dichos
Fondos ha sido realizado por Duff (1988:151), quien
en su estudio del Criminal Injuries Compensation
Scheme creado en Inglaterra en 1964 observa os si-
guientes inconvenientes: esta limitado a que sea de-
finido técnicamente como delite {(aspecto discutido
éste, en la legisiacion inglesa, cuando el que realiza

'8 Como acertadamente afirman los mediadores catalanes no
debe subvalorarse esta medida. Ello implica que el joven asume
su acto —en palabras de Malza (1964), no esta neutralizando su
responsabilidad por el hecho realizado—; y el javen asume que
puede realizar algo por lo cual sera valorado positivamente, algo
que él/ella hace produce efectes que escapan de la predestina-

el acto es un inculpable); adicionalmente se limita a
las victima del delito violento'”, siendo la definicion
de «violento» problematica {p. &j., la infraccibn de
una norma sanitaria puede producir un resultado vio-
iento de muerte); no estén claro los criterios por 10s
cuales se decide qué victimas se lo «merecen» y
cudles no, tampoco estan claros los criterios por los
que se delimita la suma a pagar; finalmente existen
toda una serie de dificultades administrativas: ;que
organismo es el competente para decidirlo? ;Qué
ayuda tiene la victima para rellenar los formularios?
+Cuando y como debe hacerse efectiva? Y todo ello
unido a que la mayoria de las victimas desconocen
la existencia de este Fondo.

En definiiva, pueden sefialarse como grandes
problemas la inexistencia de un derecho de la vict-
ma a percibir esta compensacion, las limitaciones
por lo que respecta al tipo de delitos y tipos de vic-
timas y las dificultades técnicas y grandes retrasos
en su pago. Esta situacién es lo que ha llevado a la
paradoja de que en Holanda las victimas mas insa-
tisfechas son las que han recurrido a este Fondo,
hasta el punto que los Servicips de Ayuda a la Vie-
tima han decidido no aconsejarlo {Van Dijk, 1988).

En Espana también existe un Fondo de Compen-
sacion limitado a las victimas del terrorismo. Se cred
por LO 9/1984, y esta regulado actualmente por RD
1311/1988 de 28 de octubre (Peris, 1989:74).

Las caracteristicas de esta ayuda destacadas por
estudiosos (Landrove, 1990:123; Peris, 1989:75)
son las siguientes: se establece una indemnizacion
para las victimas de delitos de terrorismo que hayan
sufrido «dafios corporales», se establece el carac-
ter no subsidiario de las ayudas del Estado en cuan-
to declara que son compatibles con el sitema gene-
ral de Sequridad Social. Estas ayudas se resuelven
por medio de un expediente administrativo, lo cual
puede Hevar a valoraciones distintas entre el ambito
penal y el administrativo.

Desconozco |a existencia de estudios que avaluen
su funcionamiento, sin embargo, en una primera
aproximacion aparecen mencionables: no se confi-
gura como un derecho de la victima, sino como una
prestacian del Estado; se limita a victimas del terro-
rismo'® y a los danos corporales sufrdos; y existe
un vacio legal que dificulta el cobro de dichas indem-
nizaciones a los menores de edad (La Vanguardia,
27 de octubre de 1991).

5.2. Ofras iniciatlvas asistenciales

Finalmente deben mencionarse otras iniciativas
asistenciales a la victima. En concreto en 12 ciudad
de Barcelona {junto a Valencia y Palma de Mallor-
ca), siguiendo con matices, el modelo europeo de
Victim Support Schemes, existe el Servicio de Asis-
tencia a la Victima del Delito (SAVD).

Este servicio estd compuesto fundamentaimente

cién que ha gobernado hasta el momento su existencia, «todo no
es un pastel en la vida».

17 La razén por la cual se excluyen los delitos contra la pro-
piedad es porque se parte de la premisa —incierta— de que las
personas tienen ya sus bienes asegurados.
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por asistentes sociales, psicéloges y abogados. Su
tarea fundamental es la de proporcionar una infor-
macion a la victima, una intervencion directa y la de-
rivacion al resto de servicios sociales existentes.

El problema fundamental de este centro parece
ser en primer lugar el que la victima tenga conoci-
miento de su existencia; las victimas pueden ser in-
formadas por la policia o por los Juzgados. Sin em-
bargo, ello plantea la problematica de cuales son las
victimas remitidas a estos centros, o expresado de
otro modo, en base a que criterios se clasifican las
victimas.

Un estudio (Corbett-Maguire, 1988:27) del funcio-
namiento de estos centros en Inglaterra planteaba
como grave objecion el que la policia solo acostum-
bra a remitir a ellos a la «victima inocente», el perfil
era el de una anciana, victima de robo, que no co-
noce al autor.

Para paliar esta seleccién algunos centros han
conseguido que la policia les remita la lista integra
de personas vichmizadas. Ello, si bien ha sido visto
como un avance, ha trasladado la problematica al in-
terior de dichos servicios. En efecto, parece imposi-
ble para el centro atender a todas las victimas, es-
pecialmente cuando éstos hacen una poiitica de
«puertas afuera», esto es, su tarea consiste en visi-
tar a la victima, en vez de esperar su visita.

Visitas, que a su vez, plantean otro cumuto de pro-
blemas, como el hecho de ser espontaneas o con-
certadas, por gente de la vecindad o por profesio-
nales, etc.

Finalmente por su especificidad debieran mencio-
narse las Casas de Acogida de Mujeres Maltrata-
das. A diferencia de los servicios de asistencia a la
victima, éstas han permanecido, cuando menos en
Inglaterra, mas independientes de los arganismos
municipales o estatales,

Esta mayor autonomia obedece probablemente a
diversos factores. Por un lado, la diversidad de me-
didas (Rape crisis centers, incest survivors groups,
hot-lines) creadas bajo el impetu del movimiento fe-
minista, no se conciben exclusivamente como medi-
das asistenciales o de ayuda a la mujer victimizada;
mas bien pretenden ejercer una labor educativa, de
presion y de combate contra las actuales estructu-
ras familiares y sociales. Incluso la denominacion de
«victima» es sustituida por la de «survivars» (sobre-
viviente); no son «victimas», son supervivientes que
han libradc un combate y han sobrevivido.

A esta distinta concepcién se une también una tra-
dicional desconfianza hacia el sistema penal, en es-
pecial hacia los policias y los Tribunales. No se re-
chaza su intervencion, a la inversa, se exige que se
tomen los delitos contra las mujeres en serio, pero
se observa cémo esta intervencion penal acostumn-
bra a producir una «segunda victimizacion», el tra-
to, las preguntas, todas ellas dirigidas a cuestionar
la moralidad de la mujer y demasiado prestas a ad-
mitir que la mujer ha «provocado» ¢ no se ha «re-
sistido» suficiente,

Un ultimo factor de esta menor institucionalizacion
quiza obedezca a la distinta concepcién de los fac-
tores que propician la victimizacign. En tanto conti-
nuan los estudios en el seno de la victimologia, que
pretenden elaborar un listado de rasgos de las per-
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sonas victimizadas, los estudios feministas han iden-
tificado ya tempranamente el principal factor que
contribuye a la victimizacion de las mujeres: su au-
sencia de poder, su posicion subordinada en las re-
laciones familiares y sociales que la convierten en
victima propiciatoria.

Por esta razon las campanas de prevencion del
delito deben reconocer su insuficiencia al dirigirse a
un pablico —femenino— que ya adopta de forma
instintiva y rutinaria 1odas estas precauciones (Stan-
ko, 1990); y los tradicionales consejos, ayuda y asis-
tencia a las victtmas deben adoptar una especifici-
dad al dirigirse a unas victimas —femeninas— que
se caracterizan en un gran nimero de ocasiones por
conocer y tener relaciones con el agresor. No son
victimas culpables, pero tampoco son victimas igua-
les.
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NO HAY DERECHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningGn lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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Los magistrados del Tribunal Supremo 1838-1848: una
aproximacion prosopografica a la «Justicia moderada»

I. INTRODUCCION

El presente articulo intenta ser un breve estudio
sobre los caracteres mas significativos de aquélios
que fueron magistrados y fiscales del primer Tribu-
nal Supremo espafniol comprendido como un érgano
jurisdiccional de casacién. La importancia de este
hecho, la atribucién al Tribunal Supremo del cono-
cimiento y resolucién de los recursos de nulidad, léa-
se casacion, debe ser puesta de manifiesto desde
un princpio, ya que la decision tomada en 1838 de
residenciar en el Tribunal Supremo la resolucién de
los recursos de nulidad/casacion supuso una autén-
tica transformacién de la Administracion de justicia.

Este planteamiento nos obliga a hacer algunas
consideraciones previas que versan, primero, sobre
la comprensidn de aquella transformacién, inserta
en un proceso revelucionario que sustituyd un anti-
guo legado institucional por unas nuevas estructu-
ras. Y segundo, sobre algunos problemas metodo-
légicos que hoy preocupan a la historiografia moder-
ha, en cuanto que no hay gue olvidar que todo es-
tudio, por breve que sea, encierra en s/ mismo las
limitaciones que el propio método elegido le impone.

La revoluciéon burguesa puede ser entendida
como un conjunto de procesos dotados cada uno de
ellos de una légica auténoma’, produciendo una di-
versidad de efectos que genera frecuentes contra-
dicciones en el desarrollo de estos procesos. De
modo que conceptos que hey, para algunos, pudie-
ran parecer claros, cual es la existencia de un Tri-
bunal Supremo entendido fundamentalmente como
érgano de casacion, responden en su origen a la
conjuncién de procesos histéricos de naturaleza
distinta.

Dos son los que aqui nos van a interesar. En pri-
mer lugar, la existencia de un Tribunal Supremo pre-
supone una organizacion jerdrquica de los distintos
organos jurisdiccionales, jerarquia que a su vez im-
plica la centralizacién administrativa, al menos, en
lo que a la Administracién de justicia se refiere. Este

' A. M. Hespanha: «La revolucién y los mecarismos da po-
der=, en C. Pelit (ed.), Darecho Privado y Revolucion burguesa,
Madrid, 1989, pag. 16.

2 Sobre las reformas de la Administracion municipal en la llus-
tracion, vid. Josep Maria Gay Escoda: «La culminacion de las re-
formas de la administracion municipal durante 1a llustracion. el es-
tablecimiento de la carrera de corregimientos y varas y la Instrue-
¢ion de corregidores», en Docurmentacion juridica, t. XV (oct.-dic.
1988), pags. 107-229.

® La centralizacién, aqul, entendida como resolucién definitiva
del érgano supenor no se da cuando el Tribunal casa y devuelve
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proceso centralizador comenzé en el Antiguo Régi-
men como una manifestacion mas del absolutismo
del poder real® con resultados que se fueron con-
cretando a lo largo del siglo XIX de forma desigual.

Pero, en segundo lugar, la existencia de un 6rga-
no de casacion no esta ligado necesariamente al
proceso centralizador’, Cierto es que tanto la cen-
tralizacion administrativa como la instalacion de un
organo supremc de casacion traian presupuestos si-
milares nacidos antes de las explosiones revelucio-
narias: la idea de la defensa de la normativa del Mo-
narca realizada a través de un control central surgio
bajo el Antiguo Régimen* y es sabido que todo con-
trol central necesita de un minimo de convergencia
de los 6rganos controlados. Pero ahi terminan los
presupuestos comunes a la centralizacién de la jus-
ticia y a la instalacién de un érgano de casacion, de-
bido fundamentalmente a que los revolucionarios
cambiaron el significado del término ley®. La autori-
dad de la ley no viene ya determinada exclusivamen-
te por el érganc de que proviene, rey o parlamento,
sino tambien por ser expresion de racionalidad, de
derechos del individuo.

La compleja problematica que rodea al estudio de
la casacion, insuficientermente expuesta hasta aqui,
nos obligé a escoger una férmula tradicional de ex-
posicidn para acercarnos al andlisis de los que fue-
ron los miembros del primer Tribunal Supremo es-
pafiol que entendié de recursos de nulidad/casacion.
Asi pues, centraremos el epigrafe siguiente en el
analisis de la casacion desde |a perspectiva que su-
pone el hacer un breve repaso de las caracteristi-
cas elementales del sistema francés entendido
como «modelo»®. También de tradicional puede ca-
lificarse la busqueda de antecedentes, si los hubie-
ra, del «modelo» —esta vez espariol— en fa medi-
da que este esfuerzo puede permitirnos una mejor
comprension de los problemas y posibles antinomias
a |las gue se enfrentd, en 1838, la creacién en nues-
tro pais de un sistema de casacién, de los cuales da-
remos también breve cuenta en el epigrafe III°.

para que el inlerior, subsanado el vicio, decida de manera
defintiva.

4 P, Calamandrei: La casacién civi, Buenos Aires, 1945 1. 1.°,
vol. 2°, pag. 20.

5 B. Clavero: «Concepcidn de codigo». Razdn de Estado, Ra-
zon de Individuo, Razdn de Historia, Madnd, 1991, pag 82.

§ Las insuficiencias que pueden denvarse de la cbsesion del
estudio de |a recepcién de «modelos» han sido pueslas de ma-
nifiesto ya par A. Serrano, «Die “Doctnina legal” des spamschen
“Tribunal Supremo” in der Rechtshistonschen Analyse des Jus-
tizbegnlis», en jus Commune XVI (1989), pags. 219-247

7 No parece que considera esta propussta L. Moreno en Los



Dejamos por ahora el paradigma franceés para ha-
blar de 1a fecha de nacimiento de la casacion espa-
fiola. Consideramos que el estudio del Tribunal Su-
premo entendido como drgano de casacion debe co-
menzarse al hilo del andlisis del Decreto de
4.11.1838 gue regula los recursos de nulidad, regu-
lacién que se mantendra practicamente sin cambios
hasta la Ley de Enjuiciamiento Civil (1855},

Existen ya trabajos que demuestran que el recur-
so de nulidad consignado en el texto constitucional
de 1812 no puede ser considerado un mecanismo
procesal cuya atribucion convierta al Tribunal Supre-
mo en un érgang de casacion. De entre todos los ar-
gumentos esgrimidos que apoyan esta interpreta-
cién nos interesa resaltar uno, en la medida que nos
serd de utilida mas adelante para comprender las
causas por las cuales se promulgé el RD. de 4 de
Noviembre de 1838: el recurso de nulidad consigna-
do en el texto constitucional gaditano tuvo funda-
mentalmente la finalidad de exigir responsabilidad
cuando fuera apreciada tal nuiidad®. Esto es, el re-
curso del gue entendid el Tribunal Supremo docea-
fiista no fue ofra cosa que un mecanismo dirigide al
disciplinamiento de los jueces; por lo tanto, la idea
de responsabilidad personal configuré de forma de-
terminante la naturaleza del recurso.

Ei fracaso del sistema constitucional gaditano tan-
to en 1814 como en 1823 implicd la desarticulacion
del Tribunal Suprema y, por supuesto, la paraliza-
cion de los recursos de nulidad interpuestos a lo lar-
go de los periodos constitucionales. Sabido es que
a la muerte de Fernando VIl se intentd una profun-
da regrganizacién de la administracion, la de justi-
cia incluida. Sin embargo, y a pesar de que desde
el 24 de Marzo de 1834 nos volvemos a encontrar
can un Tribunal Supremao, el recurse de nulidad ga-
ditano no vuelve a aparecer en la medida de que, a
pesar de hablarse de nulidad ya no se exigira res-
ponsabilidad al juez.

Con todo esto, llegamos a la significativa fecha de
4 de Noviembre de 1838, en la que se regula por pti-
mera vez |a tramitacion de un recurso procesal que

origenos del Tribunal Supremo 1812-1838, Madrid, 1989, que a
pesar de interesarse an las origenes del Tribunal Supremo espa-
nol desdena establecer comparaciones con la Core de Casacion
francesa. El andlisis de Moreno participa de lo que el autor de-
nomina «parspectiva institucional». La defensa de este autor de
una casacion en sentido material (recurso procesal al servicio de
los interesas de las partes) desarrollada par los Tribunales Supre-
mos aspafoles frente a la casacidon «formal francesa» {nomefi-
lactica y creadora de jurisprudencia) se asienta sobre afirmacio-
nes ascasamente probadas. Afirmaciones coma la de que «el Tri-
bunal Suprema aparece en la Constitucion gaditana, comeo 6rga-
no encargado de resolver los recursos en [a ultima instancia. Des-
de entonces puede hablarse de su existencia cuycs perfiles cris-
talizaran y se cansolidaran en 1834», viendo en la casacion por
error de hecho y en el fallo en cuanto al fondo —figuras proce-
sales que apargcen n la ley de enjuiciamiento civil de 1855—
una muestra mas de ese siempre dileranciado caracter de los Tri-
bunales espafiolas

8 Resulta conveniente cuando se intenta historiar [os origenes
de nuestro mundo ser cautelosos y no dejarse llevar por la ma-
gia de los términos, sino por |a problematizacion de sus polisé-
micos contenidos: a pesar de que en a Constitucién gaditana se cret
un Tribunal Supremo, éste no fue 6rgana de casacion. Vid. en
aste sentido M. Lorente: «Divisién da poderes e interpretacidn de
la ley» en VV.AA. Maleriales para el estudio de la Constitucién
de 1812, Madrid, 1989. Previamente en un sentido similar aun-
que circunscrito a una interpretacidn negativa, V. Fairen Guillén:

puede asemejarse en sus fines a lo que hoy enten-
demos por casacion. No obstante, hay que recordar
que la historia de la nulidad/casacion en Espana es-
tard marcada durante muchos anos por la ausencia
de Cadigo civil, de ley revolucionaria. Al mismo tiem-
po, adelantamos que el triunfo practico de la opcién
moderada respecto de la regulacién de la nulidad ira
definiéndo desde la década de los treinta el modelo
de casacidn que en 1B55 qued¢ definitivamente
configurado.

Momento es este, también, de reflexionar breve-
mente sobre algunas consideraciones metodolégi-
cas que se han tenido en cuenta a 1a hora de reali-
zar este trabajo®. Asi, hemos considerado conve-
niente adherirnos a modernas corrientes que postu-
lan una ruptura con estudios centrados en la identi-
ficacion normahistoria'®. Identificacion ésta no exen-
ta de connotaciones ideologicas en la medida que
al separar la norma de su aplicacion se asume de
forma acritica el objeto de estudio y por ende se con-
tribuye a legitimarlo.

En este sentido, la insuficiente exégesis del dato
normativo debe completarse con otros estudios; aqui
nos interesara fundamentalmente el que se localiza
sobre el espacio social'’, surgiendo asi la necesi-
dad de un analisis estadistico de las practicas so-
ciales'? que encuentra una de sus fuentes en |a rea-
lizacion de bancos prosopograficos como medio de
comprensién de ese espacio social objeto de estu-
dio. Esta opcidn abre las puertas a fuentes hasta
ahora poco explotadas, ya que sobre las carreras de
los juristas de formacion y la actividad letrada poco
sabemos todavia'?.

. El desconocimiento que existe en la actualidad
respecto de la vida y actividad de los juristas deci-
mononicos en nuestro pais no resulta de la falta de
fondos sino todo lo contrario: procede de una so-
breabundancia de datos que los hace de dificil ma-
ngjo. El numero aproximado de expedientes perso-
nales de promotoras fiscales, jueces y magistrados
del siglo pasado existentes en el Archivo Histdrico
Nacional es, aproximadamente'®, de unos 11.000, a

«La recepcidn en Espafia del recurso de casacién frances
{1812-1813)», en Temas del Ordenamiento procesal, t. |,
pégs. 195-237.

En este sentido y fiel reflejo de unas inquietudes que tam-
bién hacemos nuestras, vid. J. M. Scholz: «Rendre justice. Ele-
ments pour unae histoira comporaine de |'aspace |udiciare espa-
fiol=, Melages de la Casa de Veldzquez, t. XXV (1989). No abs-
tante, y a pesar de no ser éste el lugar mas indicado para re-
floxionar respecto a la problematica comuon a las investigaciones
prosopograficas, somos conscientes de sus peligros. También
hacemaos nuestras sensatas preocupaciones, comao las expresa-
das en las bellas paginas de L. Stone, «Prasopaografia», en Ef pa-
sado y of presente, México, 1986, pags. 61-94

'° En aste sentido Moreno, op., cit., realiza un estudio del T.
8. basandose s6lo sobre las normas que regularon su fun-
cionamiento.

"' P. Bourdieu: La distincion. Madnd 1991 {red.), pag. 169.
Donde define espacio social como una representacidn abstracta
que proparciona un punto de vista sobre el conjunto. Los abjetos
clasificables son productores de practicas que son a su vez tam-
bién clasificables.

12 |bidem: «el habilus es a la vez, en electa, el principio gene-
rador de practicas objetivamente enclasables y el sistema de
enclasamientos.

13 F, Rainieri: <De corpo a profisao», en Penelope, pag. 44,

1 Una dificultad mas viene de los deficientes instrurmentos de
descripcion de los fondos, en especial de catdlogos, que nos im-
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los que hay que aiadir una parte de este fondo que
todavia se encuentra en el Ministerio de Justicia'®
Este caracter masivo de la documentacion contribu-
ye a que se trabaje sobre esta fuente —el conjunto
de expedientes personales de los que ocuparon car-
gos de justicia— con criterios socioldgicos. El ana-
lisis de la formacion, actividades literarias y profe-
sionales, origen social y posicion politica puede arro-
jar como balance el prototipo del jurista medio. En
definitiva, una hipétesis, como es la de |a profesio-
nalizacion del juez —que necesita de lodos aquelios
datos— arroja una serie de indicadores de insortea-
bie conocimiento para la comprension de las trans-
formaciones habidas en la administracion de justicia
a lo largo ochocientos.

El presente estudio no tiene como objeto la pre-
sentacidn de biografias aisladas sino que es un in-
tento de consolidar, bien que limitadamente, una
prosopografia colectiva, la correspondiente al con-
junto de los que fueron Magistrados y Fiscales del
Tribunal Supremo de 1838 en el convencimiento de
que no puede comprenderse en toda su extension
la reforma que supuso a promulgacion del RD. de
4 de Noviembre de 1838 sin conocer la biografia de
aquellos a los que se confid la resolucidon de los re-
cursos de nulidad.

. EL PARADIGMA FRANCES

Vamos a exponer aqui un breve esquema de la
casacion francesa desde la éptlca de una obra cla-
sica: la de Piero Calamandrei'® contrastada con la
revision que a la mlsma ha realizado recientemente
Jean Louis Halperin'’. Es obvio que se trata de una
vision limitada que tratara de individualizar los ca-
racteres fundamentales dei Tribunal de Casacion al
mismo tiempo que a ellos deben sumarse algunos
de los problemas que suscitd la creacién de la men-
cionada Corte.

Previo al estallido revolucionario, la casacién fue
un términc por el que se conocia en el pais vecino
al medio a través del cual el rey defendia su potes-
tad legislativa. La potestad legislativa del soberano
se expresaba en reglas que disciplinaban la admi-
nistracion de justicia delegada del monarca por par-
te de los jueces; la contravencion de las menciona-
das reglas se sancionaba mediante la casacién, ex-
presion de la justicia retenida del rey, que avocaba
al Conseil de parties las causas en las que se su-
por:la s habia quebrado la voluntad normativa
rea

piden dar el ndémero exacto, indeterminacion que limita severa-
mente la posibilidad de andlisis estadisticos al faltar el referente
de sobre cuantos del total se ha trabajado. Ademas, fuentes de
la época como ~La Guia de Forasteros» no han solucionado el
problema debido a las constames repeticiones de nombres. El
grupc de investigacién «Spanjus» del Max-Planck Institut, con el
que colaboramos en el marco de un convenio firmado con la
UAM, esta llevando a cabo la elabaracion de un banco informa-
tizado de estos expedientes.

'® Fondo actualmente catalogado por un equipo de la UAM en
cumplimierto del contrato que esta Universidad suscribié con el
Minisierio de Jushcia. Enmarcade en la colaboracion del conve-
nic mencionado en la nota anterior

S Véase nota n.° 4.

7 J. L. Halpern: Le Tribunal de Cassation sous la Revolution
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Tras la convulsion revolucionaria de 1789, la ca-
sacion aparece en la ley de 27 de Noviembre de
1790 como pieza institucional de un disefo consti-
tucional de nuevo cuno; ya no sera la potestad nor-
mativa del monarca lo que se pretende salvaguar-
dar con el mecanismo de la casacion, sino la ley
como expresion de la voluntad de la Nacion france-
sa representada en Asamblea.

Pero si la sacralidad de ia Ley imponia tal meca-
nismo, la separacion de poderes obligaba su asig-
nacién a uno de los tres conocidos. En este sentido
la adjetivacion que los legisladores hicieron del Tri-
bunal de Casamén como unico y situado al lado del
Cuerpo legislativo'® es interpretada por Calaman-
drei como manifestacién de aquel caracter sacro y
como herencia de la incipiente centralizacién inicia-
da bajo el ancienne regime*®. Sin embargo, Halpe-
rin explica la calificacion de Unico como corolario de
la discusién mantenida en al Asamblea sobre la po-
sibilidad de atribuir la casacién a tribunales descen-
tralizados, ambulantes. Posibilidad rechazada no
por una apuesta por la centralizacion sino por otros
motivos®’

La ley aparecia rodeada de un aura magica, ca-
paz de ordenar todo el cuerpo social que sena re-
ceptivo a aquélla en cuanto que apareciera clara,
concisa y sistematicamente enunciada. En este pun-
to, comprensible es que los Diputados, celosos del
poder de intempretar ta voluntiad general, se mostra-
ran reacios a permitir algunos tipos de intervencio-
nes por parte de otros poderes que fueran mas alla
de una, restringidamente entendida, aplicacién de la
ley.

Junto al influjo que proporcionaban estas nuevas
concepciones juridicas, pesaba también el recuerdo
de épocas superadas. No era sélo la posibilidad de
que los jueces desconocieran la Ley en sus resolu-
ciones lo que motivaba arbitrar un instituto encarga-
do de hablar cuando la bouche de loi enmudecia. El
ternor a ia reencarnacion de unos Padamentos judi-
ciales que emanaban en sus rescluciones verdade-
ras disposiciones de alcance general —arréts de re-
glamentation— llevaba a los Diputados a reclamar
a través de la casacion la exclusiva en la manipula-
cion de la Ley.

Y decimos «manipulacidn» porque los Diputados
extendian sus reivindicaciones mas alla de los lin-
des aprehensibles de una interprelacion abstracta
de la voluntad general, atribuyéndose |a facultad de
interpretar in concreto alli donde el supuesto de he-
cho aparacia escurridizo a la consecuencia juridica
para el juez?. La prohibicion de realizar cualquier

(1790-1799), Panis, 1987. Utilizamos, sin embargo, el onginal de
asta tasis leida en Paris en junio de 1985 por incluir anexo con
transcripeion de fuentes. Tesis.

'® Halperin, op. cit., pag. 20

9 Este s ol senlido del articulo 1.° de la ley da 27 de noviam-
bre de 1790.

20 yéase: Calamandrer, op. cit., pag. 17.

21 Como la condena a una \nda ermrante a la que se llevaba a
los magistrados de este Tribunal. Magistrados expenmenlados
gue accederian a integrar esle 6rgano en cuanto ello supusiera
ir a Paris. Frente a los que abogaban por un Tribunal ambulanta
respetuoso con el criterio del juez natural, se arguyé el caracter
axtracrdinario del recurso de casacidn, que se perderia si fuese
facil el acceso al Tribunal. Halpenn, op. ct., pags. 58-62.

2 qimdn, Dieter: La independencia del juez, Anel, Barcelona,



actividad hermenéutica por parte de los jueces obli-
gaba a crear un mecanismo de consulta, el conoci-
do por référé legisiatif, para acudir a quien tenia la
tacultad de interpretar. La Ley, el Cadigo, se ha con-
vertido en objeto de adoracion; consagrado este ob-
jeto se situara por encima de libres juristas que
aceptaran su sometimiento convirtiéndose a la «le-
golatria», jugando sdlo en la cancha en que una ley
absoluta quiere que jueguen®

La concepcidn absoluta de la Ley puede servir a
Calamandrei para afirmar un caracter adminis-
trativo del érgano de casacién®*. Este caracter es
contestado por Halperin que reclama la esencia
jurisdiccional del Tribunal de Casacién®®. La discu-
sion sobre la naturaleza del Tribunal es cuestion que
esta relacionada intimamente con otra, como es la
de la naturaleza del recurso: nos estamos refiriendo
a la doble forma de comprender équella como via
extraordinaria®® o como via de derecho®

Finalmente, resta hablar de la aparente falta de
efectividad de las resoluciones del Tribunal para mo-
dificar las de los juzgadores a guo. Esta supuesta
impotencia debe ser matizada por varios motivos.
Por un lado destaca la pubI|C|dad que las senten-
cias de casaci6n obtenian?®; por ofro, la obligacién
del juez incurso en casacion de repetir todo el pro-
cedimiento en el caso de apreciarse viclacion de for-
mas procedimentales.

La autoridad del Tribunal en términos de indepen-
dencia frente a la Asamblea a la que se hallaba li-
gada a través del référé legislatif puede ser afirma-
da en tiempos revolucionarios a la luz de las rela-
cionas Tribunal ad guem-a quo que implicaba el re-
curso de casacion: El érgano al que se devolvia por
primera vez la sentencia casada podia llegar a otra
resolucidn similar al no estar vinculado por la sen-
tencia de casaciéon. Esta nueva resolucion del juz-
gador a quo era susceptible de volver a ser elevada

1985, pag. 72. En este sentido, realiza un estudio de Ios distintos
sisternas que inspiraron la actividad judicial y sus quichras; que
respectc de nuestro tema podemnos resumir en un breve parafo:

«Las leyes para un caso determinado y las leyes disciplinarias
neutralizan mediante el procedimiento de subsuncién la premisa
menor —resullado: el modelo ya no encaja. A las condiciones de
eficiencia del silogismo juridico corresponde, al menos tenden-
ciaimente, un sistema juridico sin lagunas. Cuando no sea posi-
ble crear semejante sistema, hacia cuya realizacion trabajo febril-
mente el positivismc del sigio XIX, y en el caso de aparecer una
«laguna», se ha de recurrr al legislador, de acuerdo con el con-
cepto consecuente de vinculacion. El deber —histdricamente pa-
lente— del juez de recurrir en este caso al legislader puede te-
ner su motivacion tanto en 1a soberania juridica del regente como
en la soberania de las leyes La renuncia a un refére fegisiatif, fun-
dada en reflexiones préacticas y politicas exige la disposicién de
unas instrucciones de indagacidn e interpretacién que permitan
al juez cerrar la laguna o0 —en casos menos agudes, segin esla
concepcion de la “indeterminacion”— precisar la premisa ma-
YOfu

23 | a expresién entrecomillada es de P. Grossi, Absolulismo
juridico y derecho privado en el sigio XIX, Discurso de investidu-
ra_como doctor «honotis causas, Barcelona, 1991, pag. 17.

24 Este es el parecer de P. Calamandres, op. cil., pag. 103. Tal
naiuraleza la deduce este autor de la tuncnén de nomofilaquis,
esencialmente polltica que sitia a este Tribunal a caballe entre
el legislativo y los tribunales.

25 Op. cit.,, pags. 89-90. Este autor afirma este caracier ale-
gando, entre olras, las siguientes razones: la terminclogia em-
pleada por los mismos parlamentarios en la Asamblea que ha-
blan de «tribunal» y «jugement» proscribiendo los términos
«Cour= o «arréts, el rachazo a los proyectos de Corte suprema

al Tribunal para una segunda casacion. La casacion
de esta segunda resclucién tampoco vinculaba al
juzgador, que habria de volver a repetir el procedi-
miento y resolver de manera idéntica. El someti-
miento a casacion de una tercera resolucion obliga-
ba al Tribunal a consultar a la Asamblea, a través
del Hamado référé obligatorio. La Asamblea emana-
ba entones un Decreto interpretativo de ley vincu-
lante, en cuanto ley, para el juez. En definitiva, «el
recurso al référe legisiatif no venia sino después de
dos casaciones y tres recursos, es decur en un su-
puesto caso extremadamente raro»2°

lil. LA IMPLANTACION DEL MODELO
EN ESPANA

En nuestro pals se ha querido ver en la tramita-
cion que aporta el Decreto de 4 de Noviembre de
1838 para los recursos de nulidad una, muestra de
la metamorfosis del Tribunal Supremo , que sigue
el ejemplo francés, convirtiéndolo asi en un organo
de casacion.

Quiza se pueda datar en este decreto tal conver-
sidn, a la luz de las discusiones parlamentarias.
Concretamente se puede ver en los discursos de Pa-
checo y Bravo Murillo en las Cortes una evocacién
de lo sucedido en la Asamblea revolucionaria fran-
cesa. En estas discusiones se plantearon cuestio-
nes respecto del Tribunal Supremo como la que
afecta a la naturaleza nomofilactica de la nulidad,
asf como el deseo de gue la produccion del Tribunal
nacida de la resolucién de los recursos diera lugar
a la creacién de una jurisprudencia uniforme. Am-
bas cuestiones deben comprenderse en clave cons-
titucional, en cuanto la discusion gird, en definitiva,
sobre el problema de las fuenies de un orde-
namiento,

o de revisién con muliples y distintas competencias en asuntos
criminales y politicos, admitiendo por contra la existencia de un
tribunal espetializado en recursos de casacion; la composicion
del Tribunal a través deo un sistema de eleceidn inspirado en el
de los jueces ordinarios, la Constituyente rechazé todo proyecto
que hacia participar al legislativo en la eleccidn de los jueces de
casacion; el caracter de profesionales de la justcia de los magis-
trados de casacion y 1a idea de integrar el Tnbunal con juriscon-
sultos de prestigio. hacian falta cinco afio més de experiencia en
la vida judicial para ser elegido juez de tasacién que para ser ele-
gido juez ordinano. La similitud de derechos y garantias que los
litigantes tenian frente al Tribunal de Casacién y/o frente a un
juez ordinano: contradiccidn, publicidad, nimere minimo de jue-
ces para integrar el Tribunal, etc.

25 Asi para P Calamanadrei, op. cit., pAg 88, no hay derecho
de accion a la casacion en el hiempo revolucionano, sina mera fa-
cultad de demandaria.

27 Esta os la opinidn de Halperin, op. cit., pag. 93. Este autor
considera el recurso como «['ultime recours pour les citoyens qui
revendiquent leurs droits». Halpenn aboga por tal interpretacion
observando la casacién como medio de asegurar continuamante
el buen funcionamiento de! sistema judicial y la garantia de los
derechos reconocidos a cada ciudadano.

28 Respecto de la obligacidn impuasta por el articulo 22 de la
ley de 1790 de transcribir las sentencias en l0s registros del Tn-
bunal que eman$ la sentencia casada: «Seule |a loi était soumi-
se & une publicite et 4 des formalités analogues.» Halperin, op.
cit., pag. 95.

20 A esta conclusién lega Halperin, op. cit., pag. 95.

30 Pacheco: Comentario al decreto de 4 dg noviembre de
1838, Madrid, 1850, pag. 10.
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Pero las similitudes no se limitan al campo de la
abstracta discusion de dogmas ilustrados. La im-
plantacién de un érgano de casacién en nuestro pais
es, al igual que en el vecing, una pugna o sincresis
entre la recién nacida racionalidad y !a historia. Y al
igual que en Francia, esta mezcia influird sobre la re-
gulacion de una casacién-nulidad.Esta sintesis de
deseo de lo nuevo y miedo a lo antiguo motivé en
el vecino pais la ordenacién de una casacion resi-
denciada en un érgano anejo a la Asamblea como
poder mas beligerante contra lo corporativo, una ca-
sacién omnisciente de lo judicial y reivindicadora de
toda interpretacion.

Sin embargo, en nuestro pais eran otros los mie-
dos. La nulidad habia sido conocida por los gadita-
nos en 1812. Pero ya hemos afirmado que de aque-
lla nulidad no podemos deducir la atribucion al Tri-
bunal Supremo de 1812 el calificativo de érganc de
casacion. Y no podemos hacerlo, recordamos, en
cuanto era la exigencia de responsabilidad el ele-
mento esencial y caracteristico de aguel Tribunal.
Llegados a 1838, la reposicién en 1837 de la Cons-
titucién poiitica de la monarquia habria de plantear
a nuestros constituyentes la pregunta acerca de la
revitalizaciéon de aquel caracter gaditano del Supre-
mo Tribunal. La pregunta tuvo respuesta cuando se
decidié dar una tramitacién mediante el decreto de
noviembre de 1838 a los recursos de nulidad que ha-
bian venido inciuyéndose sucintamente entre las
competencias del Tribunal desde la extincién de los
Consﬂos por obra del Decreto de 24 de Marzo de
1834°7,

Para hablar sobre la labor del Tribunai como Cor-
te de casacion se nos aparece como imprescindible
recurrir a alguna fuente. Encontrar esta fuente es fa-
cil: el art 23 del decreto referido nos remite a la ga-
ceta del Gobierno (léase Gaceta de Madrid). Esta
es la publicacién diaria donde se registraran los fa-
llos «motivados», nacidos de la resolucién que de
los recursos de nulidad-casacion hizo el Tribunal
Supremo.

La lectura de la Gaceta en los primeros anos de
funcionamiento del Tribunal como drgano de casa-
cidn nos conduce a formular la siguiente hipotesis:
si bien el decreto de 1838 pretendia convertirse en
un instrumento para solventar el entorpecimiento

®' La dmica alusion a la responsabildad del jusz deducible del
decreto de 4 de noviembre de 1838 es la contemplada en el ar-
ticulo 21. En este precepto se establece que contra el fallo del Tri-
bunal Supremo en materia de nulidad no habra ulterior recurse,
salvo el de responsabilidad contra los ministros que los dictaren.
Pero aungue los ministros fueran responsables «su determina-
cién serd siompre fime y lendré fuerza de cosa juzgada entre
los litigantes». A nuestro entender la imposibildad de modificar
ol fallo sobre nulidad desincentiva a las partes para exigir la res-
ponsabiidad del ministro. La dferencia con Cddiz es clara.

%2 Asi resulta de la exposicidn de motivos de este decrato:
«Deseando poner término al entorpecimiento que se experimen-
la en la administracién de justicia por no haberse aun... declara-
do los tramites de enjuiciamiente de los recursos de nulidad con-
tra los fallos de las Reales Audencias...».

B «Articulo 7.° El recurso de nulidad debe interponerse en el
Tribunal Superior & quo dentro de los diez dlas siguientes al de
notificacién de la sentencia que cause ejecutaria...».

¥ Sustraccién de causas que se incrementaba en el articu-
lo 6.°, que excluia del ambito del recurso los pleites penales y
pOSesonios.
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que en la administracion de justicia provocaba la fal-
ta de una tramitacién para los recursos de nulidad®?,
el sujeto destinatario en la practica de este instru-
mento no fue el Supremo Tribunal de Justicia, sino
las Audiencias.

En efecto, el hecho de residenciar ia admisién de
los recursos de nulidad en las Audiencias® implica-
ba sustraer al conocimiento del Supremo Tribunal
un buen nimero de asuntos*. La estimacion por la
Audiencia del recurso llevaba aparejada la obliga-
¢ion para ésta de realizar un informe que diera re-
lato de los motivos legales que le habian llevado a
fallar. Informe que acompanaba ios autos que la Au-
diencia elevaba al Tribunal®®, El Tribunal tras recibir
los autos, comparecer las partes y celebrar la vista,
emitia una sentencia razonada.

En el caso de que interpuesto recurso de nulidad
ante la Audiencia por la ilicitud de su fallo o por re-
procharsele haber cometido vicios procedimentales,
esta lo desestimase®, se abria a! recurrente la via
de apelacion ante el Tribunal Supremo. La apela-
cién primero deberia ser admitida por el Supremo
Tribunal; una vez admitida este decidia «definitiva e
irrevocablemente sobre este incidente»®. Si se
inadmitia |a apelacion o se desestimase esta la sen-
tencia o procedimiento del tribunal a guo recobraba
toda validez.

Que el papel decisor en la practica respecto de la
evacuacion de los recursos de nulidad recaia en las
Audiencias frente al Tribunal se deduce claramente
de la tramitacion que el decreto requlaba y que se
a expuesto hasta aqui; una deduccion que se con-
firma tras el anélisis de la actividad del Tribunal. Du-
rante el primer afo de funcionamiento como Tribu-
nal de casacion, es decir bajo el decreto de 1838,
aquél se limitd a decidir en menos de una decena
de recursos de nulidad o apelaciones a recursos
inadmitidos por las Audiencias®®. Los recursos per-
manecian estancados a las puertas del Tribunal por
falta de normativa sobre su tramitacién, la entrada
en vigor del decreto de 4 de noviembre de 1838 no
habria de suponer mas que el establecimiento de un
mecanismo procesal con el que se conseguia de un
lado, evitar la afiuencia de estos asuntos al Supre-
mo y, de otro, dejar en las Audiencias |a solucién a
los recursos de nulidad interpuestos con anteriori-
dad a la aprobacion del decreto®. Y también con

3 Articulo 9.°.

3 Pesibilidad contemplada en ef articulo 11: «el auto en que
se deniegue 8l recurso de nulidad por e Tribunal a quo, es ape-
lable para ante el supremoa» que implicaba alribuir a la Audisncia
una funcién mas que liscalizadora de los requisitos tormales de
interposiCion del recurso. Mera fiscalizacién que parecla deducir-
se del articulo 9.°, «Interpuesto el recurso con arregle a los anti-
culos anteriores, fo admitird sin mas trdmites el Tribunal a quo, y
mandarad remitr al Supremo el todo o la parte que estme
conducente».

3 particulo 112,

3 De la Crémica Juridica, Madnd, 1839. Revisla de difusion
mensual, destinada a publicar las sentenclas del Tribunal Supre-
mg en materia de nulidad —de la que sdle se editaron los nume-
ros corraspondientes a 1839— resulta que durante 1839 el Tri-
bunal solo entrd en el fondo del asunto en una sola ocasion: En
un pleito mantenido sobre invalidez de una c¢lausula testa-
mentana

** Asi, en 3 de dciembre de 1838 el Tribunal acuerda la apli-
cacion del decreto a un recurs¢o de nulidad interpuesto con ante-
rioridad a 4 de noviembre de 1838 y sobre el que habia pedido
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PONENCIAS

(Version aprobada por el Congreso)

La Policia Judicial*

INTRODUCCION

En el pértico del afio de los acontecimientos fas-
tuosos, y en parte igneos, la esquizofrénica division
de la dependencia funcional y organica de la Policia
Judicial ha dado lugar a significativas tensiones en-
tre el Poder Judicial y el Ministerio del Interior, de-
bidas a las intromisiones e injerencias de este (lti-
me en la labor de los miembros de la Paolicla Judi-
cial bajo las drdenes de los Jueces de Instruccion
en investigaciones que salpicaron a protagonistas
de la vida politica. No podia ser de otra manera.

Si la memcria se remonta af siglo cuyo quinto cen-
tenario se recuerda, las funciones y competencias
policiales y jurisdiccionales venian atribuidas a las
mismas personas, y su diversificacioén no es fruto
prematuro sino consecusncia de un largo y lento
proceso historico, tortuoso, como se vera en nues-
tro pals.

La victoria de Ia revelucion burguesa en toda Eu-
ropa y sus zonas de influencia supuso un hito en el
transito del Viejo Estado Absolulista al Estado Libe-
ral, que consagra la divisién de poderes como prin-
cipio basico del Estade de Derecho, en el cual la po-
testad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado reside
con caracter excluyente en el Poder Judicial, comen-
zando de forma clara la frontera entre los Jueces y
la Policia; los primeros come titulares, en su funcion
jurisdiccienal, de un poder del Estade, y la segunda,
como un érgano de otro poder, el Ejscutivo.

Ahora bien, como sefala José Jiménez Villarejo,
«la aparicién y el correcto funcionamiento de una
verdadera Policia Judicial es un logro mas tardio, de
forma que unicamente el progreso democrdtico del
Estade o, dicho de una manera mas precisa, la
aproximacién al Estado Democratico de Derecho ha-
ria posible una verdadera Policla Judicial»', Es de-
cir, el imperic del Derecho ha de someter a ia Ad-
ministracion pablica y, por lo tanto, a la Policia, y
méaxime a la Judicial, que ha de depender de los
operadores juridicos, encargados de aplicar el dere-
cho. Esta afirmacién conlleva que el Poder Judicial,
comgo tal, necesita un instrumento propio que permi-

* Ponencla de la Seccion Territorial de Andalucia Occidental.
! José Jiménez Villarsjo. «La Policia Judicial=: una necesidad
no un problema. Aevista del Fodsr Judicial, nGmero espacial {I:

ta desarrollar y compslir el cumplir el mandato que
constitucionaimente se le atribuye de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, es decir, la Policia Judicial, ya
que como decla Pascal: «El poder sin justicia es des-
potico, mas la justicia sin poder es impotente.»

La dependencia organica de la Policia Judicial
ejercida por el Ministeric del Interior: ¢ Implica la im-
potencia de la Justicia? ;Es posible residir tal de-
pendencia en otros estamentos? Tales interrogan-
tes son el tema de esta ponencia.

MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

El articulo 126 de la Constitucién dice: «La Policla
Judicial depende de los Jueces, Tribunales y del Mi-
nisteric Fiscal en sus funcicnes de averiguacion del
delito y descubrimiento y aseguramiento del delin-
cuente, en los términos que la ley establezca.» Esie
precapto, ubicado an el titule VI ds la CE dedicado
al Poder Judicial, segun Ruiz Vadillo, se ha incorpo-
rado a causa de los antecedentes «del pasado y de
la realidad social y juridica que le sirve de base. Si
en Espana, al promulgarse |a Constitucién, la pres-
tacion de servicios por la Policia a los Juzgados y
Tribunales no hubiera planteado ningun problema
(nos referimos en cuanto a su dependencia), sin
duda el tema a nivel constitucional hubiera quedado
seguramente extructurado de otra manera y tal vez,
inciuso, no hubiera quedado expresamente incluido
en el texto constitucional»®. Compartimos la opinién
de Ruiz Vadillo, pues la Policia Judicial no deja de
ser un érgano de Poder que auxilie al Poder Judi-
cial, y, por lo tanto, no era necesaria ¢ inexcusable
su mencion en el Titulo VI de la Norma Fundamen-
tal, como no se recogen los demas colaboradores
de la administracién de Justicia, a los cuales se re-
fiere el Titulo V de ta LOPJ junto al Ministario Fiscal.

La redaccion del articule 126 de la CE, como dice
«Almagre Nosete», deja abierto el tema de la Pali-
clia Judicial, puss no obliga a establecer un régimen
sustancialmente diverso al anterior que, como se
sabe, consistia y por desgracia consiste, en hacer
depender éstos a estos efectos de la Autoridad Ju-

Justicia Penal. 1987, pag. 175.
2 Ruiz Vadillo. Comentanos a la Constiucion. | Tomo 1960,

pag. 625.



dicial a la Policia Judicial en sentido estricto, exclu-
sivamente afecta y dependiente a la Autcridad Ju-
dicial y al Ministeric Fiscal en las funciones que le
encomienda el reiterado articulo®.

El desarrollo del esbozo constitucional se ha lle-
vado a cabo por la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado, el Real Decreto 769/87, a nivel es-
tatal, méas los Estatutos de Autonomfa de Cataluha
y Pals Vasco.

La LOPJ 6/85 de 1 de julio es la primera norma
postconstitucional que se ocupa de la Policia Judi-
cial, precisando en su articulo 443 que la funcién de
averiguacion de los delitos y descubrimiento y ase-
guramiento de los delincuentes competera a todos
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado, tanto si dependen del Gobierno
Central como de las Comunidades Auténomas o de
los Entes locales, dentro del ambito de sus respec-
tivas competencias.

El articulo 444 contempla la creacion de unidades
de Policia Judicial, haciendo constar la dependencia
funcional de las Autoridades Judiciales y del Minis-
terio Fiscal.

El articulo 445 en su primer apartado especifica
las funciones de la Policia Judicial, y en el segundo
dice textualmente «en ningin caso podran enco-
mendarse a los miembros de dichas unidades la
practica de actuaciones que no sean las propias de
la Policia Judicial o las derivadas de las mismas».

El articulo 446 sienta la inamovilidad de los miem-
bros de la Policia Judicial en la investigacién o ac-
tuacién concreta hasta que ésta finalice, si no es por
decision ¢ con la autorizacion del Juez o Fiscal
competente.

Descaradamente la Ley Organica citada fija ia de-
pendencia organica de los miembros de la Policia
Judicial en el Poder Ejecutive, ya sea a nivel esta-
tal, autonémico o local, quiza debido a una accién
refleja y conservadora en atencién a la regulacion
de esta materia en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

La Ley Orgénica de 13 de marzo de 1986, 2/86
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en
al Capitulo V del Titulo |l «de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado» se dedica a la organiza-
cion de las unidades de Policia Judicial.

El articulo 31 sefiala que los funcionarios adscri-
tos a unidades de Policia Judicial dependen organi-
camente del Ministerio del Interior y funcionalmente
de los Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal. El ar-
ticulo 35 reitera la inamovilidad de los funcionarios
adscritos a dichas unidades en los términos refleja-
dos en el articulo 446 de la LOPJ, y i articulo 33 tex-
tualmente dice: «los funcionarios adscritos a las uni-
dades de Policia Judicial desempefiaran esa funcion
con caracter exclusivo, sin perjuicio de que puedan
desarrollar también misiones de prevencion de la de-
lincuencia y demas que se le encomienden, cuando
las circunstancias lo requieran de entre las corres-
pondientes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado». Es decir, que dicho articulo contradice

3 Almagro Nosete. Poder Judiclal y Tribunal de Garantias en
ia nueva Constitucion Espariofa, Tomo |. Edicién, Coordinacion.

lo sentado en el nimero 2 del articulo 45 de la LOPJ,
ya que este dltimo, como se ha comentado, a la hora
de determinar que en ningun casa los miembros de
las reiteradas unidades efectuaran misiones que no
sean las propias de Policia Judicial. Mas adelante
se resaltard la importancia practica de esta con-
tradiccion.

El Real Decreto 769/87 sobre regulacién de Poli-
cia Judicial pretendia «hacer efectivo el principio de
dependencia funcional» de la Policia Judicial —en
sentido estricto— respecto de Jueces y Tribunales.
Sin embargo, la composicién de las comisiones de
coordinacién de Policia Judicial, asi come el uso que
las Comisiones han hecho de sus competencias,
han llevado, en la practica, a mediatizar |2 referida
dependencia funcional.

El Decreto contiene innovaciones conceptuales
confusas como el «comisionado» del Juez o Fiscal
(art. 13). No se explica que sea esa figura ni la am-
plitud de sus facultades: las de la comision civil, mer-
cantil, u otra similar, no parece que sean aplicables,
al &mbito de la Policfa Judicial.

El articulo 14 otorga un valor, al parecer, a efec-
tos probatorios, a las diligencias y actuaciones de
las Unidades Orgéanicas, superior al normal: «espe-
cial consideracion», dice e} texto del Decreto, que
en este punto era premonitorio de la Ley de Segu-
ridad Ciudadana, y a pesar de su infimo rango nor-
mativo, contradice el sentido de la jurisprudencia de
los Tribunales Constitucional y Supremo sobre el va-
lor probatorioc de los atestados policiales: simples
denuncias.

El articulo 20 aparece directamente encaminado
a sustraer a los Jueces y Tribunales el conocimien-
to de las actuaciones de las Unidades Organicas de
la Policia Judicial y, por consiguiente, se disminuye,
la pretendida «dependencia funcional». En efecto, la
Policia Judicial sélo dependera de los Fiscales
«—no de los Jueces— cuando» realicen diligencias
de investigacién criminal formalmente concretadas a
un supuesto presuntamente delictivo (art. 20) y, en
©s0S casos, actuaran con ictal autonomia hasta tan-
to el Fiscal decida hacerse cargo de la direccion de
las diligencias. Todo, sin que el juez sepa nada del
asunto. La contradiccién con el articulo 282 de la
LECr parece clara: Al conocerse un hecho que pue-
da ser delito, el Juez debe ser informado inme-
diatamente.

Las Comisiones de Coordinacién tienen (art. 22)
un cometido mas bien humilde: informaran, no en
forma vinculante, en casos de adscripcidon perma-
nente de funcionarios de Policias a una investiga-
cién; sin embargo, la decision tras el informe corres-
ponde al Jefe de la Unidad Organica de PJ, esto es,
a uno de los cinco miembros de la Comision que ha
informado.

El articulo 24 es otro ejemplo de la merma de efec-
tiva dependencia funcional de la PJ respecto a los
Jueces y Fiscales. Asi, en las Unidades Adscritas,
verdadero nucleo central donde, al menos en Sevi-
lla, se hizo efectiva la directa relacién Jueces=Poli-
cias, la pertenencia a las mismas puede dejarse sin

Facultad de Derecho, Universidad Naclonal de Educacion a Dis-
lancia. 1979, pag. 301.



efecto «por el 6rgano competente» que obviamente
no es la autoridad judicial. El dnico tamiz impuesto
es el informe favorable preceptivo y vinculante de la
Comisién Provincial. Basta repasar la composicion
de las Comisiones (Presidente de la Audiencia Pro-
vincial, Fiscal Jefe, Juez Decano, Jefe de la Unidad
Organica de la Policia Judicial de la Policia y de la
Guardia Civil) para entender que 8l peso de la au-
toridad judiclal es casi nula. La practica seguida en
Sevilla es expresiva: contra el parecer unanime de
la Junta de Jueces de Instruccién y Penal, se acor-
dé relevar al Jefe de la Unidad Adscrita. Las razo-
nes expuestas a la Junta de Jueces por la autoridad
policial, no eran objetivas y, desconocemaos silas ha-
bia subjetivas.

Los temoras sobre la intromisién que las Comisio-
nes de Coordinacién pueden hacer en terreno juris-
diccional se han concretado en algunos casos. Asl,
la Comision de Sevilla acordé el 6 de mayo de 1991
dirigirse al Servicio Andaluz de Salud para que los
partes «de lesiones sean remitidos a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad a fin de que éstos realicen
gestiones y luego los envien a la autoridad judicial
debidamente informados». Y esto afectaba a todo
tipo de lesiones: incluso las procedentas de posibles
torturas 0 malos tratos policiales. Asi, la Comision
«derogé» et precepto del Cédigo Penal que ordena
la remision al Juez de los panes y establece la res-
ponsabilidad penal del facultativo que no lo haga
(ant. 576 C. Penal). Pese a la respuesta contraria de
la Junta de Jueces, el acuerdo no consta que haya
sido modificado.

El 3 de mayo de 1991, la Comisién acordd que
los asuntos nuevos a investigar por la Policia se en-
comendasen a la Unidad Organica —no a la Unidad
Adscrita— sin que los Jueces pudiesen elegir la Uni-
dad que, en cada caso, le pareciese mas indicada
a las circunstancias del asunto.

En todos los casos referidos, la Comision se cons-
tituyd, y acordé sus decisiones, con ocha mismbros.
Los tres que no pertenecian a la misma eran jefes
policiales 0 de la Guardia Civil: los acuerdos se
adoptaron a veces de forma unanime. La abruma-
dora presencia policial —cinco de los ocho miem-
bros— permite hablar de Comisién de Policia... ju-
dicial con minusculas.

En la provincia de Huelva, tampoco la invasién de
competencias de la Comision en el dmbito jurisdic-
cional es pequefia: Es el Presidents de la Audiencia
quien decide si se envia una «solicitud de colabora-
clon» (que paraddjicamente procede de un poder del
Estado —el judicial— a un 6rgano que le esta jerar-
quicamente subordinado) para que la Palicia actie
0 no. Asi se instaura un nuevc 6rgano, que media-
tiza hasta el punto de anular la real independencia
del Juez en la investigacién de los delitos.

Sin duda, la desaparicién de las Comisiones seria
una buena medida. Que el control de la Policia Ju-
dicial no es cuestion baladi, se muestra una vez mas

“ Javier Boix Roig, VI Ponencia del Seminario citado en Ja nota
anterior, pag. 141,

5 Juan Alberto Belloch Julbe, IX Ponencla del | Seminario de
colaboracion Institucional entre la Universidad Intemacional Me-
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por las competencias que el legislador le concede a
diario.

La Ley de medidas de Reforma Procesal publica-
da en el BOE de 5 de mayo de 1992 modifica el ar-
ticulo 659, parrafo 4.° de la LECr permitiendo el re-
gistro domiciliario, autorizado por el Juez pero a pre-
sencia del Secretario Judicial o, la novedad, de un
funcionario de la Palicia Judicial si el Juez lo au-
toriza.

En definitiva, la dependencia orgénica de la Poli-
cia Judicial al Ministerio del Interior ha supuesto por
la ambigiiedad de {a normativa que desarrolla el ar-
ticulo 126 de la Constitucién de injerencia en la de-
pendencia funcional de ta Policia Judicial y en la pro-
pia independencia judicial, al haberse efectuado una
interpratacién partidista. El articulo que, como sefia-
la Javier Boix Reig, <alude a una dependencia esen-
cial de la Policia Judicial, que, en ningun caso debe
limitarse por dependencias organicas de la clase
que fuere, da pie a que prime en todo caso la de-
pendencia funcional, y si existen problemas deriva-
dos de la dependencia organica que, directa o indi-
rectamente afecten a la funcional, deben solventar-
se siempre en favor de la funcidén constitucional atri-
buida a la Policia Judicial. Y en caso de colisién en-
tre preceptos ordinarios, hay que atenerse siempre
a criterios de interpretacion que potencien la inde-
pendencia judicial y que sean conformes a la Cons-
titucion»4,

La dindmica de la realidad, como se ha expuesto,
ha sido muy contrana a la expresada.

ALTERNATIVA

De lo expuesto se concluye que la esquizofrénica
division de la dependencia funcional y orgénica de
la Policla Judicial ha hecho fracasar a la propia Po-
licla Judicial y, por tanto, al Poder Judicial en su fun-
cion de averiguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento de los delincuentes.

Por ello, es ineiudible y perentorio plantear la
transmutacion del modelo estructural disefiado, y
baséndanos en los argumentos criticos vertidos, es
necesario modificar sustancialmente este modslo
mediante la creacion de un Ente de Derecho Piibli-
co en 8l que se integre la Policia Judicial, implican-
do ello un trasvase da funcionarios desde la Admi-
nistracion Central del Estado (Ministerio dal Interior)
al citado Ente. A estos afectos puede seguirse el es-
quema de los funcionarias transferidos en el 4mbito
de las Comunidades Auténomas, o cualquier otro
que no produzca merma alguna en las legitimos de-
rechos de los funcionarios.

Los Organas de Gaobiemo del citado Ente Publico
seran nombrados por el Consejo General del Poder
Judicial y el Consejo Fiscal, con el fin de asegurar
la depandencia funciocnal de la Policia Judicial ex-
clusivamente respecto de Juaces y Fiscales.

néndez Pelayo y la Direccion General de la Policia, Santander,
Julio de 1989, Edita Mimisterio del Interior, Direccion General de
ta Policla en Policia y Sociedad. 1989, pag. 194.



El defensor publico*

. EL DERECHO DE DEFENSA Y A LA
ASISTENCIA LETRADA

1. Introduccion

Es evidente que la intervencion de un abogado en
un procedimiento judicial es algo mas que el simple
sjercicio de una profesioén liberal. Desde la Optica de
la persona a que se asiste, es la satisfaccion de todo
un derecho; derecho de rango constitucional privile-
giado a raiz de la promulgacion de ia Constitucion
de 1978. Efectivamente, el articulo 17.3 de la misma
en su segundo inciso establece dentro de la procla-
macion general del derecho a la libertad personal
gue «se garantiza la asistencia de abogado al dete-
nido en las diligencias policiales y judiciales, en los
términos que la ley establezca». Por su parte, el ar-
ticulo 24, tras declarar en su primer apartado el de-
recho a la tutela judicial efectiva de toda persona en
el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sanciona en su apartado segundo que «asimismo,
todos tienen derecho... —entre otros supuestos— a
la defensa y a la asistencia de letrado». Garantia la
primera (art. 17.3) que durante el debate constitugio-
nal se entendié que debia tener su propio precepto
sin gue pudiera sustituirse por el articulo 24 al en-
tendserse que éste era mas amplio y relativo a |as ga-
rantias del proceso (Informe de la Ponencia sobre
las enmiendas presentadas al Anteproyecto de
Constitucién, elevada a la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades pdblicas del Congre-
so de los Diputados).

De esta manera queda configurado constitucional-
mente el derecho de defensa, con su otra cara como
derecho a la asistencia técnica, al que aparece inti-
mamente ligado el derecho a la asistencia juridica
gratuita (beneficio de justicia gratuita), recogido en
el articulo 119 de la Carta Magna, segin el cual «la
justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley v,
en todo caso, respecto a quienes acrediten insufi-
ciencia de recurscs para litigar».

La imbricacion entre las primeras garantias y el
derecho a la justicia gratuita es manifiesta, sin olvi-
darse cémo en lo que al procese penal se refiere la
asistencia letrada del imputado es preceptiva si no
efectia designacion de abegado, sin perjuicio, en su
caso, de repercutir sobre el mismo los costes de su
defensa (arts. 118, 520 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). Ahora bien, la diferente
ubicacion dentro del texto constitucional es evidente
y no fue discutida en el curso de los debates parla-
mentarios de la futura Constitucién. En todo momen-
to, desde el borrador de aquélla se mantuvo la in-
clusion del actual articulo 119 fuera del Titulo refe-

* Ponencia Seccién Territorial Andalucla Oriental.

rente a los derechos y deberes fundamentales y
dentro del correspondiente al Poder Judicial, aun-
gue si tuvo sustanciales modificaciones de conteni-
do hasta su actual redaccién. En el articulo 105 del
citado borrador se decia que «la justicia es gratuita
en el orden penal y laboral; también lo es en lo civil
y contencioso-administrativo, cuando asi lo dispon-
ga la ley, y, en todo caso, respecto a quienes acre-
diten insuficiencia de recursos para litigar». Esta re-
daccion extensiva se mantuve como articulo 109 en
el Anteproyecto de Texto Constitucional, aparecien-
do también como articulo 109 con su actual redac-
cién en el antes citado Informe de la Ponencia por
aceptacion mayoritaria en la misma, con el voto en
contra de los Grupos Socialista y Comunista, de la
enmienda nGmero 779 del grupo de Unién de Cen-
tro Democratico. Posteriormente, pasé al texto del
Proyecto de Constitucion aprobado por el Pleno del
Congreso de los Diputados como articulo 113, que
fue aceptado en los sucesivos debates.

Esa diferente colocacion sistemética obviamente
acarrearia diferencias: en orden al desarrollo legis-
lativo de los derechos en cuestién {necesidad o no
de Ley Organica) y, especialments, en lo que a su
vinculacién a 10s poderes publicos y proteccion se
refiere. Solo a los derechos de la Seccidn Primera
del segundo capitulo del Titulo Primero, donde se
encuadran los articulos 17 y 24, alcanza el articu-
lo 53 de la misma Constitucidn en sus apartados pri-
mero (vinculacién a «todos los poderes publicos» y
exigencia de regulacién de su ejercicio por ley que
debera respetar «en todo caso» su contenido esen-
cial) y segundo (proteccién especial a través de un
procedimiento especifico ante los Tribunales ordina-
rios y, en su caso, del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional). Si bien, como se vera, la ju-
risprudencia constitucional matiza y engarza los di-
ferentes derechos en estudio en cuanto a su protec-
¢ién, aun cuando puede ser cuestion distinta la re-
qulacién de las condiciones materiales para acceder
a la justicia gratuita.

Lo que si esta fuera de toda duda es la imbrica-
cién antes destacada entre derecho de defensa y
derscho a la asistencia letrada gratuita, de forma
que el sequndo puede ser contemplado como parte
del primero. En convenios internacionales ratificados
por Esparia, y por ello con valor de derecho interno
(arts. 10.2 y 96.1 de la Constitucion), al menos en
su faceta penal, se conciben en un triptico o dere-
chos de desarrollo del de defensa formado por el de-
recho del acusado a defenderse a si mismo, a de-
fenderse mediante asistencia letrada de su eleccion
y, en determinadas condiciones, a recibir asistencia
letrada gratuita (art. 14.3 d) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, de



19 de diciembre de 1966, en vigor en Espafia des-
de el 27 de julic de 1977, y sl articulo 6.3 c) del Con-
venio para ia Proteccién de les Derschos Humanos
y de las Libertades Fundamentales de Roma de 4
de noviembre de 1950, en vigor en Espafia desde
6l 4 de octubre de 1979. Asl lo ha destacado el Tri-
bunal Europec de Derachos Humanos (TEDH) en
sentencia de 25 de abril de 1983 (Caso Pakell), rei-
terada con posterioridad y asumida por nuestro Tri-
bunal Constitucional (TC) (sentencia 37/1988, de 3
de marzo, entre otras}, sin olvidar que, en ultima ins-
tancia la suficiencia o insuficiencia en la prestacién
de tal derecho de defensa atare directamente al de-
recho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
apartado primero del articulo 24 de la CE, asi como
al derecho también constitucional a un proceso sin
dilaciones indebidas, que puede verse afectado tan-
to por el retraso en la prestacion de la asistencia ju-
ridica gratuita (sentencia del TC 37/91, de 14 de fe-
brero) como por la utilizacién abusiva del recurso al
abogado de oficio como mecanisma dilatorio del pro-
ceso (sentencias del TC 47/1987, de 22 de abril, y
216/1988, de 14 de noviembre).

2. Naturaleza del derecho

El derecho a la defensa y asistencia de letrado se
proclama por la Constitucion de forma incondicional
para todos los procesos. Asl lo fijaba ya la senten-
cia del TC 30/1981, de 24 de julio, que afadia que
tal derecho «comporta de forma esencial el que el
interesado pueda encomendar su representacién y
el asesoramiento técnico a quien merezca su con-
fianza y considere mas adecuado para instrumentar
su propia defensa, maxime cuando la actuacién pro-
cesal se supedita al requisito de la postulacion». Sin
olvidar ese enlace ya resaltado con la asistencia gra-
tuita, la sentencia del TC 216/1988 matizé que, no
obstante ese derecho de eleccién que supone el pri-
mer contenido del derecho de asistencia, igualmen-
te integra ese contenido la designacion de un letra-
do de oficio.

Asi las cosas, la asistencia letrada gratuita, con
respeto siempre a la libre designacion de abogado,
se configura como «un derecho (subjetivo) funda-
mental de caracter prestacional... que no puede de-
sembocar en una simple designacion que redunde
en una manifiesta ausencia de asistencia efectiva»
(sentencias del TC 47/87, 37/88 y 178/1991, de 19
da septiembre). El Tribunal Constitucional se preo-
cupa en esta vltima sentencia, que invoca otras an-
teriores, de destacar el caracter técnico, profesional
y, sobre todo, eficaz o efectivo, sin que quepa adop-
tar por parte del letrado actitudes meramente pasi-
vas, de la asistencia que garantiza el articulo 24.2
de la CE («con especifica proyeccién hacia el pro-
ceso penal», dice la sentencia} conforme a lo esta-
blecido también en el articulo 6.3 c) del Convenio de
Roma y en el articulo 14.3 d) del Pacto de Nueva
York, debiendo los drganos judiciales «facilitar el
gjercicio de esie derecho sin trabas formales» y es-
merarse en un «cuidadoso esfuerzo... para preser-
var el efectivo derecho a la defensa de las pantes y
especialmente en el proceso penal donde el acusa-
do puede verse privado de su libertad personals, por
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exigencias de la interdiccidn constitucional de inde-
fensién (an. 24.1 CE).

Con esto, el TC hace suya la doctrina del TEDH
que en relacion con el articulo 6.3 ¢) del Convenio
senaldé que era objetivo primordial de tal Convenio
«proteger derechos no tedricos o ilusorios, sino con-
cretos y efectivos», mds aln cuando se habla del de-
recho de defensa. De destacar es que las normas
internacionales resenadas y nuestra Constitucién
hablan de «asistencia» letrada y no de mera «de-
signacion», de modo que pueda pensarse que el de-
recho queda satisfecho con el simple nombramiento
sin mas de un abogado de oficio.

La sentencia del TEDH de 13 de mayo de 1980
{caso Artico; también en la del caso Airey), dentro
de ese afan de resaltar las obligaciones an este pun-
to de los 6rganos judiciales, anade que si éstos han
sido advertidos de la falta de efectividad de la asis-
tencia del letrado (por muerte, enfermedad grave,
impedimento permanente o simple elusion da sus
deberes) deben «sustituirle u obligarie a cumplir su
obligacidn». Concluye esta sentencia —invocada
por la TC 178/91— que «adoptar la interpretacién
restrictiva que propugna el Gobierno llevaria a resul-
tados poce razonables, incompatibles con el senti-
do del apartado c}, asi como con la economia pres-
crita por el articulo 6 considerado en su conjunto; la
asistencia letrada gratuita estaria amenazada de
convertirse en una palabra vacia en mas de una
ocasion».

Vemos, pues, como el derecho analizado se vie-
ne a reforzar con la obligacién de los Estados de pro-
veer en determinados casos la asistencia gratuita no
s6lo con el mero nombramiento de letrado, sino tam-
bién adoptandose por los correspondientes érganos
publicos, en este caso, los judiciales, las medidas
pertingntes para asegurar la efectividad de la asis-
tencia técnica. Por ello, en el «caso Artico», al TEDH
terminé condenando al Estado demandado al enten-
der que incumbia a sus autoridades actuar de ma-
nera que se garantizase el disfrute efectivo de un de-
recho por ellas mismas reconocido.

il. LA ASISTENCIA LETRADA GRATUITA
1. Regulacion del sistema de prestacion

Con todo lo expuesto se va decantando el pano-
rama que proyecta el derecho de asistencia letrada
como no sdlo inlerés de parte, sino también como
interés estatal. Incluso como «medio para garantia
de los intereses de la justicia», tal como destact la
sentencia del TC 47/87, segun la cual la asistencia
letrada gratuita, en su naturaleza de derecho subje-
tivo y en ese aspecto de garantia, tiene por objeto
«satisfacer el fin comun a toda asistencia letrada de
lograr el correcto desenvolvimiento del proceso
como mecanismo introducido por el legislador con
miras a una dialéctica procesal efectiva que facilite
al 6rgano judicial la busqueda de una sentencia ajus-
tada a Derecho».

A tenor de lo anterior, resulla incuestionable la
realidad del interés del Estado en la organizacion y
funcionamiento de la asistencia juridica grafuita, mas
ain cuando ello implica garantizar diversos dere-



chos fundamentales en juego y de ello puede den-
var, incluso, su responsabilidad patrimenial, con res-
peto siempre —es de repetir— a !a libre eleccidn del
profesional por parte del justiciable.

2. Sltuacién actual del sistema regulador

Con la firma del Convenio de Roma, el Estado es-
pafiol asumid en el terreno gue nos ocupa la obliga-
cién de garantizar a los justiciables la asistencia le-
trada en las condiciones vistas (efectividad). Ahora
bien, este compromiso intermacional, ;como se cum-
ple? Como quiera que los sujetos obligades con
arreglc a dicho Convenio son los Estados signata-
rios, siendo responsables, en su caso, en los tér-
mios del mismo Convenio, hay gue entender que
cada Estado es el encargado de organizar con ple-
na libertad la prestacién de este verdadero servicio
publico, con el Gnico limite del respeto a los dere-
chos fundamentales que se comprometié a proteger
y fomentar.

Tras la entrada en vigor de la Constitucion, se
mantuvo, no obstante, el sistema ya vigente en la
materia: prestacién de la asistencia por la Abogacia
a través de sus respectivos Colegios (arts. 57 a 60
del estado General de la Abogacia, aprobado por el
Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio). Pero este
sistema no es una exigencia constitucional. De un
lade, la configuracion de los Colegios Profesionales
como Corporaciones de Dereche Publico no deriva
de la Constitucién, sino de la ley, concretamente de
una lay, ley preconstitucional (la Ley 2/1974, de 13
de febrero, sobre Colegios Profesionales, modifica-
da por la Ley 74/78, de 26 de diciembre) y una ley
posconstitucional (la Ley 12/83, del proceso autond-
mico), come puse de manifiesto la sentencia del TC
23/84, de 20 de febrero (Recursc de Amparo
356/1983). De otra parte, el articulo 36 en relacién
con el 52 de la Constitucién destacan los Colegios
Profesionales desde la perspectiva de «entes de
base asociativa representativos de intereses profe-
sionales y economicos, los cuales pueden llegar a
ser configurados supuestos», como dice la misma
sentencia, y asi vienen destacados los Colegios de
Abogados, esencialmente en el Estatuto General de
la Abogacia. En este punto conviene poner de ma-
nifiesto que los articulos 36 y 52 de la CE no apare-
cieron en un primer momento en los textos de los de-
bates constitucionales, sino que fueron introducidos
en la discusién en el Senado.

Lo que no cabe, por supuesto, dentro de las coor-
denadas antes marcadas es concluir en ia exclusi-
vidad de la prestacidn del servico por los abogados.
Analizando el entorno europeo, se observard cébmo
se adoptan solucicnes diversas: desde sistemas si-
milares al espanol al de oficinas de ayuda legal con-
tratadas por el Estade, como en el caso de Holanda
e Irlanda, pasando por scluciones mixias.

3. Criticas del sistema
Es lugar comun destacar el fracaso del vigente

sistema. Criticas que, incluso, provienen del mismo
seno de la Abogacia. Se habla asi de la justicia gra-

tuita como una «Justicia de segundo orden». En
cara se echan:

& Retrasos en los nombramientos de letrado, im-
putables a los drganos jurisdiccionales.

& falfta de comunicacién entre justiciables y pro-
fesionales.

e Escasa retribucion de la asistencia, propiciade-
ra de un generalizado desinterés.

¢ Uso del beneficio como simple mecanisme di-
latoric del procedimiento.

& Escaso control por los tribunales de las condi-
ciones exigidas para la concesion del beneficio.

& Fafla de especializacion de los letrados.

& Nulo control de la actividad de los abogados de
oficio y nula exigencia de eventuales respon-
sabilidades.

® Fajta de participacién de los justiciables en la
designacion del abogado, interesando algunos
sectores la libre eleccién por pare de aquéllos
entre los abogados del turno de oficio.

® Restringirse el beneficio a un ambito muy deli-
mitado. Se interesa iguaimente por algunos que
se amplie la asistencia letrada a todos los pro-
cedimientos, incluso aquéllos en que no sea
preceptiva la misma, y en todas las actuacio-
nes previas y conexas con los procedimientos
judiciales (asesoramiento, via administrativa
previa, efc.).

® Falta de dedicacién de los profesionales desig-
nades, sangrante en el proceso penal: asisten
como simples «convidados de piedra» a los de-
tenidos, desintereséndose de un contacto con
ellos durante la fase intermedia, que si acaso
sélo se produce el mismo dia del juicio. Todo
ello con el consiguiente reflejo en las califica-
ciones y proposiciones de pruebas para la
vista.

Hasta tal puntc es asi que la experiencia ha crea-
do el dicho de «abogado de oficio, indefensién de
hecho».

El fracaso del sistema es muy grave cuando a tra-
vés del mismo se reconduce un alto porcentaje de
pleitos, con un elevado coste econémico para la so-
ciedad. En el afio 1988, por ejemplo, de 422.000
asuntos incoados en el conjunto de los juzgados y
tribunales del pais, se designaron 200.000 turnos de
oficio, con un coste total de 1.756 millones de pese-
tas. En lo relative a asistencias a detenidos durante
ese mismo afo, se prestaron 260.000 asistencias,
con un coste de 1.702 millones de pesetas.

Con todo ello, se hace evidente un replanteamien-
to del sistema que redunde no sélo en una meior ra-
cionalizacién y aprovechamiento del ineludible gas-
to de dinero publico, sino sobre todo en una ade-
cuada prestacidn del derecho de asistencia.

. ALTERNATIVA AL SISTEMA DE
PRESTACION DE ESTE SERVICIO
PUBLICO

1. Introduccion
Admitidc que el cumplimiento por el Estado de

aquella obligacién internacionaimente asumida ha
de satisfacerse a través de cualguiera de los 6rga-
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nos publicos, creados o por crear, que asumen ta-
reas relacionadas directa o indirectamente con la
Administracién de Justicia y que el sistema actual
de prestacion del servicio publico no viene exigido
constitucionalmente (precisamente el enlace de di-
cho sistema con el carécter de Corporaciones de
Derecho Publico que tienen los Colegios de Aboga-
dos), proponemos la creacién de una estructura de
defensores publicos dependientas de las Cortes Ge-
nerales que asuman, obviamente para el caso de fal-
ta de libre eleccion, con exclusion de otras activida-
des, el ejercicio del derecho de defensa y de asis-
tencia con todo el contenide ya destacade, especial-
mente en al ambito del proceso penal, como una es-
pecie de «vanguardia» en la profundizacién de to-
dos los derechos constitucionales relacionados con
el proceso, por delante, incluso, de los érganos ju-
diciales. No es dificil imaginar el enriqguecedor revul-
sive que para la practica cotidiana de la maquina bu-
rocratica del aparato policial —fiscal— judicial {inclu-
s0 para los mismos profesionales liberales) supon-
dria la existencia de ostos «especialistas de la
defensa».

Ya Jeremias Bentham en su «Tratado sobre la or-
ganizacién judicial y la codificacién» indicaba que
«85 esencialismo colocar ostensiblemente al lado
del magistrado que persigue el delito, otro que vigile
sobre la suerte de la inocencia, no dar al acusador
ninguna ventaja de que no participe igualmente el
defensor, y separar estos dos Ministerios del del
Juez, para dejar a éste toda su imparcialidad» (Ca-
pitulo XIX del «Acusador publico y del defensor pu-
blico». Traduccién de Anduaga Espinosa, Madrid,
1843, pagina 88).

Que se haga depender de las Cortes Generales
la estructura, en los términos que luego se diran, nos
parece elemental por ser representacion directa de
la voluntad popular v poder del estado distinto del
ejecutivo y judicial, implicados ya en la Administra-
cidn de Justicia via Ministerio Fiscal y Juzgados y
Tribunales. De este modo, de un lado, quedan su-
peradas las criticas a un eventual control por el po-
der ejecutivo, y, de otro, de pretenderse la depen-
dencia del Consejo General del Poder Judicial, el re-
chazo por ser érganc de gobiernc también del po-
der judicial (art. 122 CE).

2. Organizacién

La cuspide de la estructura estaria ccupada por
un Comisionade encuadrado en las Cortes al modo
del Defensor del Pueblo, mas sin confundirse con
éste, que de por si tiene vedada su intervencion en
cia {(art. 13 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril).
Tanto su eleccién como el estatuto que garantice su
independencia {cese y sustitucién, prerrogativas &
incompatibilidades), serian similares a los del Defen-
sor del Pueblo, con igual obligaciéon de informar a
las Cortes.

Toda la estructura dependeria de las Cortes Ge-
nerales y dotada a cargo de sus presupuestos ge-
nerales. Sin perjuicio de establecerse y regularse su
relacién con los Parlamentos autondmicos, en cada
provincia y a cargo de la correspondiente organiza-
¢ion, se situaria un delegado del Comisionado a
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modo, por ejempio, de los adjuntos del Defensor del
Pueblo, designados por aquél previa conformidad de
las Camaras. A su vez, en cada provincia se orga-
nizarian subdivisiones por partidios judiciales com-
puestas de las oficinas de defensores publicos que
se estimasen necesarias segun el volumen de tra-
bajo.

Sin animo exhaustivo, como principios de organi-
zacion de tales coficinas se pueden apuntar los
siguientes:

a) Estarian integrados por:

— Abogados que cubran todas las especialida-
des legales para litigar, adecuades a las ne-
cesidades profesionales de cada lugar.

— Abogados consultores para atender prime-
ras visitas, consultas y derivacicnes en nu-
mero adecuado al censo de poblacién.

— Personal auxiliar de secretaria.

— Seccién de ayuda legal, encargada de con-
trolar las solicitudes de defensa de oficio y
calcular las subvenciones parciales a las
que, en su caso, deberia contribuir el usua-
rio segun la tabla de ingresos.

b) Los abogados que trabajen en estas oficinas o
despachos publicos deberian reunir las condi-
ciones que establezcan y serian contratados por
oferta publica en exclusividad por periodos de
¢inco afos renovables. Nos hemos inclinado por
el sistema de contratacién por entender que el
contrato de servicios seria mas eficaz para man-
tener un mayor grado de calidad del servicio, al
no ser renovado el contrato de los abogados
que no cbtengan un informe favorable de su
gestion.

Se debe garantizar en aras de la calidad de ser-

vicio y la exigencia de exclusividad una retribu-

cién digna, similar, por ejemplo, a la de los jue-
ces y fiscales.

c¢) Dentro del caracter esencialmente descentrali-
zado de la estructuracion de este servicio pabli-
co, cada despachc de defensores publicos es-
taria bajo la responsabilidad de un coordinador,
encargado del reparto del trabajo, de la cober-
tura de los servicios, de su control y de la ne-
cesaria estadistica.

d) Ef médulo de trabajo de cada abogado deberia
calcularse partiendo de las distintas especiali-
dades juridicas, de forma que permita la sufi-
ciente dedicacién de tiempo (al margen de la ta-
rea estrictamente técnica de la defensa: estudio
de asunto) para el contacto constante con sus
defendidos, informéandoles de las incidencias del
pleito, visitas a centros penitenciarios, etc.

Se estableceran unos topes maximos y minimos

de asuntos a llevar por cada letrado.

&) Deberfan celebrarse juntas periddicas de los
abogados para debatir ternas, tanto organizati-
vos de la oficina como técnicos de la defensa,
unificandose criterios de actuacién en la medi-
da de lo posible, garantizandose la democracia
interna en la adopcién de acuerdos, sin perjui-
cio de las indicaciones de actuacién que ema-
nen del Comisionado o sus delegados, y respe-
tandose la libertad de actuaciéon concreta de
cada abogado, con regulacion de ia objecién de



conciencia que a |a llevanza de asuntos concre-
tos pueda plantear cada letrado.

f) Las cuestiones que los usuarios pretendan lle-
var a los tribunales que resulten juridicamente
insostenibles segln los letrados, antes de ser
rechazadas deberan ser informadas por el coor-
dinador de cada despacho.

g) Se propiciara al ciudadanc la libertad de elec-
cion entre los abogados que compongan cada
oficina.

h) Si el numero de letrados que la compongan lo
permite, los MismMos se organizaran por espe-
cialidades con su correspondiente coordinador.

i) El reparta de asuntos entre los letrados se efec-
tuara por rigurosos criterios objetivos.

j) A través del coordinador de cada oficina se fija-
ran los mecanismos adecuados para el control
del servicio y 1a resolucién de las quejas sobre
la calidad en la prestacion del servicio.

Se opta, pues, por las razones antes dichas por
un sistema de contratacién piblica de los letrados,
cuya seleccion seria a nivel provincial mediante opo-
siciones o seleccion por tribunales mixtos integrados
por representantes de la Administracién, de la Judi-
catura y Fiscalia, de los respectivos Colegios de
Abogados y de la Universidad.

Con este modelo que propugnamos se estaria en
condiciones de poder garantizar una adecuada pres-
tacion de la defensa de oficio, aun reconociendo que
quedan puntos por perfilar que exceden del campo
de esta ponencia, como seria la regulacion al deta-
lle de la estructura necesaria.

CONCLUSIONES

1. El derecho de defensa en todas sus manifes-
taciones, como garantia del proceso proclama no
s6lo en nuestra propia Constitucién, sino también en
convenios internacionales ratificados por el Estado
aspanol, implica para éste la obligacion de asegurar
las condiciones para su pleno desarrollo que vayan

mas alla de la simple provision de los correspondien-
tes medios econdmicos. Esa obligacion alcanza la
posibilidad de decidir el Estado la forma de su
organizacion.

2. El sisterna actual de regulacién del derecho
de asistencia y turno de oficio en justicia gratuita,
que no viene axigido constitucionalments como Uni-
co sistema posible de prestacion de aquel derecho,
resulta del todo insatisfactorio para tutelar los dere-
chos de los ciudadanos amparados por la Constitu-
cién y para los propios profesionales del Derecho
que dirigen y representan su ejercicio.

3. Ante todo ello se hace necesario auspiciar un
debate publico de todos los sectores implicados, al
efecto de dar una respuesta adecuada a la plena
realizacidon de aquel derecho.

4. En el marco del debate, Jueces para la De-
mogracia como alternativa se pronuncia a favor de
la Institucién det Defensor Pdblico, proponiendo la
creacion de una estructura sometida al control de
las Cortes Generales con un Comisionado a su ¢a-
beza al modo del Detensor del Pueblo, nombrado
por las mismas con obligacién también de informar
y rendirles cuentas y con un estatuto que garantice
su independencia, con posibilidad, ademas, de re-
gulacion de sus relaciones con los Parlamentos Au-
tonémicos. Su organizacién seria provincial, con un
adjunto a su carge nombrado por el Comisionado en
cada provincia y estructurada a su vez por partidos
judiciales.

5. La Constitucién reconoce un Gnico derecho de
defensa que ampara at ciudadano frente al jus pu-
niendi del Estado. El derecho de asistencia letrada
no es sino una manifestacion del derecho de defen-
sa y como tal susceptible de regulacion legal en tér-
minog que den contenido real al derecho de defen-
ga y proscriban la indefension. En ejercicio del de-
recho a |a asistencia juridica, el detenido o preso ten-
dra derecho a entrevistarse reservadamente con el
abogado designado, previamente a su declaracion,
en las diligencias policiales o judiciales que contra
el mismo se sigan.



El Consejo General del Poder Judicial: problemas especificos”

I. PRESENTACION

En su dia, la modificaciéon del sistema de desig-
nacién de los miembros del Consejo General del Po-
der Judicial se convirlié en polémico tema estelar
que, en medida nada despreciable, condiciond ia
elabeoracion de la que habia de ser Ley Orga-
nica 6/1985.

Dos experiencias aplicativas han bastado para
comprobar que la tozuda realidad se impone a las
mejores intenciones. El Tribunal Constitucional ad-
virtié, en st momento, que la dinamica del Estado
de partidos, adecuada en otros ambitos, podria re-
sultar perturbadora en éste. Como era facil prede-
cir, la conseja cayé en el olvido mas absoluto, y el
juege partidista concluyé por imponerse arrolladora-
mente, enrareciendo los mecanismos de eleccién
—de los Vocales y del propio Presidente— vy el fun-
clonamiento cotidiano del 6rgano.

Poca duda cabe que este modeio deteriorado no
ora el que estaba en la mente de Jueces para la De-
mocracia, cuando no se objetd el cambio del siste-
ma electivo.

Sin embargo, aunque tal vez sea fuerte la tenta-
cién de reflexionar sobre este punto, se ha preferido
destacar otros, posiblemente menos deslumbrado-
res, pero no por ello carentes de interés, que aguar-
dan pacientemente su turno desds hace mucho
tiempo, y que —por suscitar menos apransiones,
aun siendo polémicos— ofrecen el aliciente de pres-
tarse mayormente a alcanzar un grado considerable
de consenso.

li. LA NECESIDAD DE TRANSPARENCIA EN
LA ACCION DE GOBIERNO DEL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La Ley Organica del Poder Judicial de 1885 de-
claraba en su Exposicidn de Motivos el propdsito de
dotar al Poder Judicial de una estructura organiza-
tiva y un érgano de gobierno, a la altura de su con-
dicién de poder del Estado que deberia responder
por ello a un principio demaocrético.

Por es0, la LOPJ se presentaba a si misma como
el instrumento adecuado para producir esa recon-
versién democratica de la organizacién jurisdiccio-
nal.

La necesidad de definir el papel del Consejoc Ge-
neral dentro de ese disedo global, planteé inicial-
mente la cuestién de su naturaleza como érgano.

La utilizacién del término «de gobiemc» por la
Constitucion y después por la LOPJ, para cualificar
al CGPJ en relacion con al Poder Judicial, y una cier-

* Ponencia de la Seccién Territorial de Madrid.
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ta voluntad de autoafirmacién sentida por quienes
sucesivaments han sido intagrantes de la institucion
en los diversos mandatos, dieron lugar a que, sobre
todo desde el propio Consejo, se postulase el ca-
racter de «6rgano constitucional» del mismo.

No es, sin ambargo, este punio de vista el que
cuenta con el mas sdlido apoyo doctrinal, sino el que
reserva esa caracterizacion para ios érganos que
participan direclamente en las funciones de direc-
cién politica del Estado.

Desde esa perspectiva, el CGPJ seria mas bian
un 6rgano «de relevancia constitucional» y, no tanto
«¢e gobierno» como de administracion.

Esto ditimo porque sus funcionses, al margen del
indiscutible relieve, tuvieron siempre ese caricter
cuando eran detentadas por un Ministerio del Eje-
cutivo, ¥y no hay razén para entender que hayan
cambiado objetivamente ia naturaleza por su des-
plazamiento al nuevo érgano.

En consecuencia, el papel asignado ali CGPJ en
nuestro marco constitucional sera el propio de un &r-
gano de administracion al servicio de la jurisdiccién,
en funcién de garantia de la independencia de ésta.

Con todo, |as atribuciones del CGPJ son de diver-
sa indole; asi, las relativas a la gestion ordinaria del
estatuto del Juez, como los nombramientos, inclui-
dos los de caracter discrecional, tienen rasgos mas
aspecificamente administrativos. Sin embargo, las
disciplinarias, responden mas bien al arquetipo de
la actuacion jurisdiccional, por lo que necesariamen-
te tiene de enjuiciamiento de conductas tipicas en
un marco de legalidad.

Taies cometidos tienen siempre una inexcusable
dimension politica, por el hecho de que el CGPJ ex-
presa en |a diversidad de sus actos un determinado
modo de entendar el papel dei Juez y de la jurisdic-
cién en general en el momento concreto, as decir,
un diseno implicito de politica judicial. Y, ocasional-
mente, puede/debe verse obligado a postular preci-
sas opciones también de politica judicial frente a
otras instituciones o poderes del Estado, precisa-
mente en defensa o por exigencias de la indepen-
dencia judicial, cuya garantia tiene encomendada.

En cualquier caso, ninguno de estos aspectos de
la funcién del CGPJ, sl primero ineludible, el sequn-
do frecuentements eludido, alteran el sentido pro-
fundo de ia significacién del érgano en el marco de
la estructura estatal. Lo gue es lo mismo, en ningun
caso hacen de él brgano de direccion politica en sen-
tido propio, porgue carece de competencias y tam-
bién de la autonomia que seria necesaria para el di-
sefo efectivo de la politica general en materia de jus-
ticia, y porque en |la defensa de la independencia de
los Jueces actia, por lo comun, de forma negativa
y en funcién de ocasionales estimulos o agresionas



externas mediante actos, por tanto, no susceptibles
de planificacién o de proyecto.

A pesar de todo lo que pudiera parecer, la funcion
constitucional del CGPJ no tendria por qué perder
un apice de su relevancia politico-constitucional,
puesto que ésta nc deriva del a priori de un supues-
to rango formal, sino de la ocupacion efectiva del es-
pacio realmente existente en el marco constitucional
de la dialéctica entre poderes. Mas bien, si el CGPJ,
como de hecho sucede, no tiene en ese plano la re-
levancia que objetivamente debiera y tiene deman-
dada por ese juego de poderes, es por una (delibe-
rada) falta de toma de posiciones al respecto.

Un érgano que se caracteriza del modo que que-
da dicho, que sélo existe por y para la jurisdiccién,
tendria que organizar y llevar a cabo su actividad or-
dinaria en la linea o conforme a la linea de principio
que mejor se acomode a las exigencias que ema-
nan de |la naturaleza constitucional de aquélla.

En especial, de manera que en sus practicas no
fuera detectable ninguna de las bien conocidas y
desgraciadamente difusas perversiones caracteristi-
cas del ejercicio del poder pelitico, que inequivoca-
mente remiten a la que se conoce como razén de
Estado, frente a la que el CGPJ deberia, por el con-
trario, representar un firme obstaculo.

Asl, un primer corolario que cabe derivar de este
planteamiento es la inadecuacion de los modos de
operar del ejecutivo a las funciones encomendadas
por el Consejo.

A este propésito, siendo ya bastante discutible en
lo que se refiere a su autonomia conceptual y a sus
formas de existencia practica la categoria del «acto
pelitico» en el contexto de 1a accién del Gobierno,
carecetla absolutamente de razén de ser en el 4m-
bito del Poder Judicial, que sdlo existe para contri-
buir a hacer real la aplicacion de la ley por los Jue-
ces en condiciones de independencia.

Por eso, todos los actos del Consejo tendran que
estar dotados de plena visibilidad, habran de ser di-
rectamente fiscalizables no sélo jurisdiccional sino
politicamente; esto Ultimo desde dentro y fuera de
la propia organizacion judicial.

De esta exigencia emanan algunas indicaciones
de proyeccion eminentemente practica.

La primera es |a necesidad de total transparencia
de las actuaciones del CGPJ.

En efecto, mal puede entenderse que un érgano
preordenado a garantizar ia realizacion en condicio-
nes de independencia de funciones que la Gonstitu-
cidn quiere presididas por los principios de publici-
dad, oralidad e igualdad y contradiccién, pueda re-
fugiarse en la opacidad, en el secreto y el decisio-
nismo, generalmente no razonado.

Esto, por derivacidn del principio democratica in-
vocado en el preAmbulo de la LOPJ. Pero también
por imperativos de la légica mas elemental; ;como
entender que pueda ser objetivamente funcional a
la defensa de los valores ideales de la jurisdiccion
un modo de operar que los contradice abiertamente?

Si no hay democracia sin transparencia, no pue-
de hablarse de transparencia donde reina el secre-
0. Y el secreto es por principio e histéricamente, qui-
z4, el peor enemigo de l2 justicia democraticaments
entendida.

En la prevision legal del secreto para las delibe-

raciones del CGPJ han intervenido seguramente dos
factores. Un primero es el simple atavismo que ace-
cha a todos los momentos de constitucion de cual-
quier organo de poder, en la medida que el poder,
por modesto que sea, rehuye el control, y su ejerci-
cio es mas facil, mas cémodo, menos vulnerable
cuandoc se ejercita en la reserva del Gabinete.

El otro factor esta representado por la referencia
mimética al modo de operar del Ejecutivo.

Si en el plano de los principios el primer criterio re-
sulta escasamente defendible, porque, en efecto,
ningan poder democratico, y tampoco el del CGPJ,
es un fin en si; el segundo no o es menos, pues el
organo de gobierno del Poder Judicial, ni por su ori-
gen, ni por su estructura, ni por sus funciones, ni por
el papel y el modo de relacién del presidente con el
resto de los componentas, puede asimilarse a un
Consejo de Ministros. (De ahi que un CGPJ presi-
dencialista, como desde algan medio se ha sugeri-
do podria brotar del reglamento que se prepara, no
resultaria posible sin violentar el disefo constitucio-
nal y el actual marco legal.)

Ninguna de esas razones ha sido obstaculo, como
se sabe, para que la LOPJ, no obstante el impulso
democratizador a que decia responder, se decanta-
se por el secreto. Que puede resultar escandalosa-
mente exasperado, de prosperar en sus términos el
tratamiento casi obsesivo que el tema recibe en el
borrador de Reglamento Organico del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial: «son secretas las delibera-
ciones», y también «los documentas, los trabajos,
los acuerdos y las opiniones elaborados, presenta-
dos, manifestados o intercambiados...».

La segunda de las indicaciones a que nos referia-
mos es la necesidad de motivacion de los acuerdos.

Porque, en la actual situacion, el hermetismo que
el secreto de tas deliberaciones lleva consigo resul-
ta reforzado en un segundo momento, por el carac-
ter inmotivado de las decisiones del CGPJ.

Asi acontece que de los actos del Consejo no se
tiene mas conocimiento que el escueto de los dicta-
dos en gue finalmente se traducen. Lo demas se ig-
nora todo, salvo filtraciones, normalmente interesa-
das, que generan informaciones parciales y susci-
tan dindmicas de formacion de opinion ciertamente
aberrantes en democracia.

Decisiones del relieve de las que constituyen la
politica de nombramientos de altos cargos judicia-
les, de magistrados del Tribunal Supreme y del Tri-
bunal Constitucional, se presentan en publico sin
mas que el nombre de los designados, sin otros da-
tos. Sin que resulte posible saber con certeza cua-
les son los estdndares de profesionalidad, los valo-
res tenidos en cuenta, los criterios de ponderacion
utilizados, en favor de unos o para excluir a otros.

Esta suerte de decisionismo tifie también otro
campo de actividad del Consejo, el disciplinario, tan
préximo por su significacion a la actividad jurisdic-
cional en sentido propio. Y tan distante de lo juris-
diccional, por el caracter eminentemente inquisitivo
de las actuaciones del CGPJ en este punto.

A eso se debe seguramente la frecuencia con que
se pone fin a expedientes disciplinarios y a diligen-
cias informativas mediante resoluciones que apenas
cuentan con otra mativacion que algunos razona-
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mientos pro forma, estereotipados, de extraordina-
ria pobreza argumental.

Y hay casos, incluso, como el reciente y bien la-
mentable de la Juez de Vigilancia Penitenciaria ng-
mero 1 de Madrid, que suponen la imposicion de pla-
no de una sancién extralegal y atipica.

Es decir, justamente lo contrario de lo que hay que
pedir a un 6rgano en cuya funcién de gobiemo,
constitucionalmente interpretada, parece razonable
entender implicitamente contenido un deber de
ejempiarizacion por el ejercicio de la racionalidad en
la relacién con sus gobernados y con la sociedad en
general.

Pues bien, lejos de ser asi, el Consejo se envuel-
ve a veces en una atmoésfera de secreto y falta de
transparencia que no contribuye a corregir la acu-
mulacion a la presidencia de las funciones de por-
tavoz, que no ha servido para facilitar la apertura de
las decisiones del érgano a la critica publica.

Con sllo, resulta que el CGPJ pierde transparen-
cia y posibilidades de ser alcanzado por la exigen-
cia de algun tipo de responsabilidad, y, en conse-
cuencia, de su contro! democratico.

Y ese control —que hace posible la motivacién de
las decisiones— resulta aun mas imprescindible por
la introduccion, en el funcionamiento concreto del
Consejo, del modelo consensual, que no hay que
confundir con ocasionales formas de acuerdo en
cuestiones concretas, alcanzadas a través de la dia-
léctica politica. Ese modelo puede implicar, en ma-
yor o menor medida, el riesgo de la suplantacion del
juego politico vivo y abierto por estrategias transac-
cionales en las que se diluye la perspectiva de la so-
lucion objetivamente méas correcta; y de un replie-
gue de la institucion sobre si misma. Esto podria pro-
vocar en los testigos sociales la impresion de ver di-
ficultado su control por sugestiones e influencias
cuya fiscalizacion se hace més ardua, para las que
sélo la transparencia democrética —que la estricta
exigencia de unas auténticas motivaciones de ias
decisiones hace viable— es garantia de legitimidad.

Por eso, y como unico modo de poner freno a esa
dindmica, hay que exigir que se promuevan las ne-
cosarias reformas legales y reglamentarias precisas
para hacer posible:

1. Ladirecta publicidad de todas las deliberacio-
nes del Consejo. Esto, sin perjuicio de que pu-
dieran admitirse algunas excepciones, en su-
puestos legalmente previstos, y previa deci-
sién motivada.

2. La publicacién de las actas de las sesiones.
Y la posibilidad de acceso a las mismas por
parte de los interesados, en los casos de de-
liberaciones producidas en secreto.

3. La rigurosa motivacién de todos los actos de-
cisorios del Consejo, en paricular los relati-
vos al estatuto del Juez.

4. El ejercicio de una funcion informativa agil y
eficaz en relacién con los actos del Consejo.

. POTESTAD INSPECTORA: ;REPRESION O
SOLUCIONES?

1. La realidad cotidiana del ejercicio de la potes-
tad inspectora no parece haber cambiado sensible-
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mante. La identificacién entre inspeccién y represion
sigue vigente.

De mantenerse esta mentalidad, seguira desper-
dicidndose la oportunidad de que el aparato inspec-
tor contribuya, en muchos casos, a la anticipacion
de soluciones en evitacion de problemas prede-
cibles.

Acudiendo al socorrnido simil médico, hasta el pre-
sente la Inspeccion ha venido actuando tan pronto
se declaraba la crisis. Es urgente que esta linea da
accion expeditivamente quirdrgica se vea completa-
da por ofra de caracter preventivo. Consiste en ha-
cer el analisis y diagnéstico de situacién del érgano
judicial inspeccionado, y un prondstico de evolucién
a corto, medio ¥ largo plazo, proponiendo las medi-
das oportunas para atajar previsibles conflictos; des-
de acumulacién préxima de vacantes hasta incre-
mentos de volimenes de trabajo, o deficiencias de
equipamiento o de infraestructura material.

Facilmente se alcanza que, en el desempefio de
una tarea asi concebida, la red inspectora puede on-
trar en conflicto con la misma cupula del Consejo
General del Poder Judicial, o forzar a ésta a pasar
el tanto de responsabilidad a otras esferas implica-
das en el buen funcionamiento de ta Administracién
de Justicia. Dicho en castizo, son los gajes de un ofi-
cio que a nadie se obliga a asumir.

No deberia ser necesario advertir que esta labor
no puede realizarse el maximo partido de los érga-
nos lerritoriales de gobierno e inspeccion, en majo-
res condiciones para conocer en detalle los probie-
mas de los érganos jurisdiccionales de su zona, y
las peculiaridades de la sociedad en que se enmar-
can. La fluida y constante comunicacion entre am-
bas esferas ha de resultar reciprocamente estimu-
lante y atl. Y esos érganos territoriales estan, en fin,
en situacién dptima para conectar con aquelias otras
instancias autondmicas y municipales, piezas, en
tantas ocasiones, de importancia fundamental para
la organizacion de un adecuado servicio publico ju-
dicial, singularmente por lo que a equipamiento se
refiere.

2. Tampoco se advierte variacion en |a filosofia
que inspira el ejercicio de la potestad disciplinaria.

La mecanica transposicion de los habitos represi-
vos (mas, desgraciadamente, que 10s garantistas)
propios de la via jurisdiccional penal constituyen un
obstdculo para aprovechar aquella instancia de
modo que no se trate, ante todo y sobre todo, de
castigar, sino de afrontar racionalmente un conflicto
y de arbitrar su solucién mas idénea.

Dos extremos conflictivos se han suscitado en
este ambito.

2.1, Se ha podido observar gue la Seccién Dis-
ciplinaria del Consejo General del Poder Judicial se
ha permitido deslizar, en acuerdo de archivo de ex-
pediente por atipicidad de la conducta investigada,
juicios de descalificacion del proceder del funciona-
rio judicial afectado. Este modo de actuar —apunta-
do queda— no es de recibo, scbre todo cuando se-
mejante desvaloracién carece de motivacion expre-
sa. Equivale a una atipica reprensién e implica un
enjuiciamiento extrajuridico sin oportunidad de répli-
ca por parte del funcionario expedientado.

Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de la posibi-
lidad de dirigirse a las instancias competentes pro-



moviendo una modificacion legislativa que incluya
esas conductas —hasta ahora atipicas— en el elen-
co de infracciones administrativas. Aunque, hay que
recordarlo, resultaria chocante el espectaculo de un
drgano gue ha de velar por la independencia judi-
cial y por la indemnidad del haz de competencias
que constitucionalmente comprende la funcién juris-
diccional, recabando que se configure como infrac-
cion disciplinaria la responsable asuncién de aqué-
llas frente a una autoridad administrativa que sim-
plemente trataba de evitar (bien torpemente) que
trascendiera a la opinion publica internacional el la-
mentable estado de los establecimientos penitencia-
rios espafioles, secreto a voces dentro de nuestras
fronteras.

Mas razonable seria que, de interesar una modi-
ficacion legislativa, se sugiriese una mas activa in-
tervencion del érgano sentenciador y del Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria en el control de las condicio-
nes de ejecucion de lo juzgado, area codiciada por
la Administracion, y amenazada constantemente por
una burocratizacion en las antipodas de la finalidad
resociglizadora que, segun nuestra Constitucién, ha
de inspirar la ejecucion de las penas privativas de
libertad.

2.2. Unsegundo motivo de inquietud procede de
la frecuencia con que se ordena formular pliego de
determinados cargos a instructores que nc han ha-
llado, como resultado de su investigacion, razon
para presentarlos.

Una vinculacién semejante —cuanto mas si ca-
rente de motivacién— colocara a su destinatario en
una delicada posicion, y genera el riesgo de insatis-
factorio cumplimiento no por resistencia consciente
de aquél, sino por el antagenismo entre su propia
conviccion y el mandato recibido. En tales ocasio-
nes, o el propio ordenante suple la inactividad del
instructor {con toda la sospecha de prejuicio que
pueda acarrear), o designa a otro que lo sustituya,
y reexamine el caso por si entendiese que hay mo-
tivos para imputar en sintonia con el criterio del ér-
gano designante, estableciendo una suene de dere-
cho de objecion por el instructor discrepante. Gomo
quiera que sea, una divergencia asi deberia ser cau-
sa de que el ordenante reflexionase sobre la razo-
nabilidad y los motivos dltimos de su insistencia. Un
cierto grado de instrospeccion y autocritica nunca
sobran.

En realidad, los anteriores son s6lo dos botones
de muestra de la urgencia de una profunda revision
del régimen disciplinario de Jueces y Magistrados.

Los circulos oficiales insisten en la necesidad de
dos reformas.

tna de ellas, en sl misma, nada tendrla que ob-
jetar. La coordinacién de las normas sobre prescrip-
cién vigentes en los sectores de la Administracion
de Justicia y de las distintas Administraciones publi-
cas es una demanda razonable. No existe argumen-
to alguno que justifique un tratamiento privilegiado
del Juez.

Mas sospechoso es, en cambio, que se reclame
la tipificacién de nuevos comportamientos como in-
fracciones disciplinarias o que se describan mas
flexiblemente otros y aconsiderados como tales.

El mismo cuidado que hay que poner en la des-
cripcion de las conductas que constituyen delitos o

faltas ha de exigirse en la de las infracciones admi-
nistrativas. Esta compromatido el principic constitu-
cional de legalidad, pero puede estarlo también el
de independencia de Jueces y Magistrados si se in-
troducen figuras —como la ciclicamente invocada
del «abandono activo de servicio»— que pueden
servir de cobertura para el control de la actividad ju-
risdiccional politica, cuando no abiertamente par-
tidista.

El procedimiento sancionador ha de ser, asimis-
mo, replanteado segun los principios caracterfsticos
dsel penal. Ya no escandaliza tomar conciencia de lo
que sa ha denominado el «fraude de etiquetas». Una
sancion disciplinaria puede acarrear consecuencias
mucho més devastadoras que otra penal.

Sin embargo, todo el procedimiento para imponer
la primera aparece tefiido de inquisitividad. E! ins-
tructor se encuentra en una posicién de predominio
abisoluto que ya no se da en lo estrictamente puni-
tivo. El tracto procedimental se articula ostensible-
mente a partir de su todopoderosa direccion, reser-
vando la intervencién del expedientado para una se-
gunda fase, cuando tendria que producirse desde
que la instruccion se inicia.

Serfa, asimismo, conveniente que se regulara la
posibilidad de actuacion de las asociaciones profe-
sionales como intervinientes en ella. No estdn en
juego sdlo los derechos e intereses del expedienta-
do, sino que pueden estarlo ofros, de caracter pu-
blico, en la vigencia de un estatuto del Juez acorde
con las exigencias constitucionales.

IV. EL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL EN RELACION CON LA FASE DE
ELABORACION LEGISLATIVA

1. Laremision del texto del Anteproyecto de Co-
digo Penal ai Consejo General del Poder Judicial dio
lugar a opiniones diferentes sobre el alcance de la
consulta.

Se especuld que aquél interesaba de éste suge-
rencias de tratamiento juridico-penal de la interrup-
cion voluntaria del embarazo.

Si tal cosa hubiera ocurrido, convendria recordar
que las decisiones de politica criminal scn compe-
tencia y responsabilidad del Gobierno y del Poder
Legislativo, cada cual dentro de su esfera. Sin em-
bargo, si no se produjo |a respuesta fue, mas bien,
por la profunda escisién surgida en el seno del Con-
sejo mismo.

A él, si acaso, correspondera recordar (ne lo hizo
asi) algo que tanto &l como los otros dos Poderes ol
vidan a veces. Tomada la decisién, el eventual fra-
caso de la formula adoptada no puede desplazarse
en cabeza del aparato judicial, proponiendo, como
ya se ha hecho, el desarrollo de una sedicante in-
terpretacion permisiva que, dejando pura y simple-
mente de aplicar 1a ley, vale pudorosamente su
naufragio.

2. En cambio, si podra llamar la atencidn sobre
un extremo a menudo preterido.

En el proyectado Cddigo Penal se introducen no-
vedades de bulto. Numerosas figuras delictivas de
nuevo cufio se incorporan para dar respuesta a de-
mandas sociales urgentes y atendibles: ahi estan la
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deiincuencia socicecondmica, el delito ecolégico, los
tréficos de influencias y abusos de Informacién pri-
vilegiada, el blanqueo de los beneficios procedentes
del narcotréifico 0 de otras actividades delictivas...

Sin embargo, de nada valdréan las previsiones le-
gislativas si el Poder Judicial no cuenta con medios
suficientes para investigar y castigar tales conduc-
tas. Las advertencias del Consejo de Europa, hace
ya un decenio, a propdsito de la represion de la cri-
minalidad econdmica (exigencias de unos aparatos
policial y judicial suficientes, especializados y equi-
pados) deberfan leerse oira vez. Si no se hace asl,
la huida al Derecho Penal no constituirdA més que
una supercheria ideoldgica, encubridora; una nor-
mativa de puro omato legislativo; sedativa de la in-
quietud colectiva que despierta aquella delincuencia.
Pero, a la postre, seguird dandose la tradicional, in-
justa contraposicién: la represién cae con tode su
peso sobre la criminalidad topica (bot6n de mues-
tra: el inexpiicable e indiscriminado endurecimiento
de los minimos punitivos establecidos para los deli-
tos menos graves contra la propiedad o de comer-
clalizacién de sustancias psicoactivas prohibidas),
mientras la criminalidad desde e/ poder (politico o
econdmico) permanece escandalosamente impune.

Y esa impunidad compromete la imagen que el
cludadano forma de sus Jueces. Esa imagen —ni in-
fundadamente sacralizada ni injustamente despres-
tigiada— por la que ha de velar el Consajo General
del Poder Judicial, porque condiciona muy seria-
mente la independencia de la Judicatura, de la que
él as constitucionalmente garante.

V. EL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL Y LAS ASOCIACIONES
JUDICIALES

El articulo 401 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial (LOPJ), que, en desarrcllo dael articulo 127.1
de la Constitucién Espafiola regula el régimen de
asoclacion profesional de Jueces y Magistrados, no
prevé ninguna participacién de las asociaciones ju-
diciales en el Consejo General del Poder Judiclal,
participacion que tampoco se reconoce en el Tlu-
lo Il, Libro Il de la LOPJ que determina la composi-
¢ion y competencias del Consejo. De otro lado, los
Jueces y Magistrados estan exciuidos del ambito de
aplicacion de ia LO de Libertad Sindical, de 2 de
agosto de 1985, y de las normas posteriores que re-
gulan el derecho de sindicacién, participacién en la
determinacion de las condiciones de empleo y ne-
gociacién de los funcionarios plblicos, recogidas
esencialmente en la Ley 9/1987, de 12 de junio, y
7/1980, de 19 de julio. Por ello, aunque el articu-
lo 401 de la LOPJ atribuya a las asociaciones judi-
ciales la defensa de los intereses profesionales de
sus miembros en todos los aspectos y la realizacién
de actividades encaminadas al serviclo de la justicia
en general, io cierto es que normativamente no se
le reconoce medio especffico alguno para el cumpli-
miento de dichos obijetivos, con la unica excepcién
de la presentacién de candidaturas a las Salas de
Gobiermo de los Tribunales Superiores de Justicla
(art. 151 de la LOPJ).
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En definitiva, el asociacionismo judicial, de impor-
tantisima trascendencia, con anterioridad a la LOPJ
como vehiculo para la conformacién del propio Con-
sejo en el sisterna representativo de eleccion instau-
rado por la LO del CGPJ de 1980, ha sido desde
aquélla absolutamente relegado.

Las relaciones entre CGPJ y las asociaciones ju-
diciales, a falta de este marco normativo, han veni-
do determinadas exclusivamente por &l mayor o me-
nor interés de algunos Consejeros por el fenémeno
asociativo y por la capacidad de las asociaciones
para hacerse oir en momentos concretos. Los suce-
sivos Consejos no han sabido, ¢ no han querido, ar-
bitrar espacios de actuacion politica para las asocia-
ciones judiciales, por lo que no es extrafo que és-
tas, carentes de cualquier marco de participacion en
el Consejo, hayan dirigidc esenciaimente sus esfuer-
zos a |a critica de la polftica judicial.

Parece, sin embargo, razonable que dsfinido el
CGPJ como el érgano de gobiemo del Poder Judi-
cial (art. 104 de la LOPY), y por ende de los Jueces
y Magistrados que lo integran, existiese una mayor
interrelacion entre aquél y las asociaciones judicia-
les, y ello por las siguientes razones:

A} Porque en términos generales, es dificil pen-
sar en formas eficaces de gobierno que pres-
cindan por completo de las opiniones y crite-
rios de los gobemados; y las asoclaciones ju-
diciales agrupan a los receptores de los efec-
tos de las decisiones de gobierno adoptadas
por el Consejo.

B) Porque legaimente atribuidas a las asociacio-
nes judiciales la realizacién de actividades
encaminadas «al servicio de la Justicia en ge-
neral», esta actuacion de servicio a la Justi-
cia debla ser promoclonada y protegida por
el Consejo, potanciando al méximo los valo-
res asociativos y estimulando en asociacio-
nismo en general.

C) Porque Jueces y Magistrados, ademés de In-
tegrantas del Poder Judicial, son funcionarios
publicos que tienen derecho a participar en la
determinacitn de sus condiciones de empleo,
al igual que los demads funcionarios publicos,
participacién que se halla protegida por el
Convenio 151 de la OIT; y ias decisiones del
Consejo, al igual que las de! Ministerio de
Justicia, en sus respectivos &mbitos, pueden
afectar a las condiciones de empleo de Jue-
cas y Magistrados. El no reconocimianto del
derecho a participar en las condiciones de
empleo construye una flagrante viclacién del
citado Convenio, que quizds fuese conve-
niente denunciar por nuestra asociacion.

Es innecesario decir, por evidente, que no se tra-
ta de sustituir al CGPJ en su pape! constitucional,
sino en arbitrar férmulas razonables de participacién
de los Jueces y Magistrados, integrantes del Poder
Judicial, en el disefo de la Polltica Judicial, y en la
determinacion de sus condiciones de empieo.

En esta perspectiva, una reforma de la LOPJ, o
un futuro estatuto de las asociaciones judiciales de-
beria, al menos, contemplar los siguientes 4&mbitos
de participacion:

1. Reconocimiento de su derecho a ser oidas en



la elaboracién de los informes que el articu-
0134 de la LOPJ atribuye a la Comisién de
Calificacién; en la confeccién de la Memoria
sobre el Estado, funcionamiente y actividades
del Consejo, Juzgados y Tribunales y en la re-
lacién anual de necesidades que sl Consejo
eleva a las Cortes Generales; en la confac-
cién de los informes que el articulo 108 de la
LOPJ atribuye al Consejo (demarcaciones ju-
dici:illes, planta judicial, normas procesales,
etc.).

Participacién en la elaboracion de los criterios
de actuacién de la Inspeccion de Tribunales y
en la elaboracion del Pian Anual de Ins-
peccién.

Participacion en la formacién de Juseces y Ma-
gistrados: constitucién de una comisién de for-
macién que dirija la politica de formacion del
Censejo y de la que formen parte las asocia-

ciones; participacién en la direccién del Cen-
tro de Estudios Judiciales.

Junto a estos sistemas de participacién emana-
dos de la funcién puiblica del Juez y de su respon-
sabilidad en el funcionamiento de su cualidad de fun-
cionario pablico y tendentes a influir en sus condi-
ciones de empleo mediante la negociacién colecti-
va, participando en las correspondientes mesas de
negociacion con el Consejo y Ministerio de forma si-
milar a la regulada en la Ley 7/1990, de 19 de julio,
para los deméas empleados piblicos, debarian, igual-
menta, reconocerse a Jueces y Magistrados los de-
rechos e instrumentos para hacer efectiva dicha par-
ticipacion, también en similar régimen a los demas
funcionarios. Asl, y desde luego, el derecho de huel-
ga, los permisos para actividades asociativas
(art, 30 Ley 30/84), la situacion de servicios espe-
ciales para el desempeiio del cargo asociativo (art. 6
del Real Decreto 730/86, de 11 de abril) y otros
semejantes.



Salas de Gobierno y Juntas de Jueces*

INTRODUCCION

El objetive de la presente ponencia no as el estu-
dio exhaustive de la actual regulacién legal de estos
6rganos de gobiemo de Poder Judicial, sino anali-
2ar criticaments su estructura y funcionamiento y ha-
cer algunas propuestas de cara a la futura reforma
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, tema basico
del presente Congreso de Jueces para la Demo-
cracia,

LAS SALAS DE GOBIERNO
Estructura

Las Salas de Gobiemo del Tribunal Supremo, de
la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superio-
res de Justicia se incardinan dentro del conjunto de
6rganos que constituyen el gobierno interno de Tri-
bunales y Juzgados.

La Ley Orgéanica del Poder Judicial dot6 a las Sa-
las de Gobiemo de los Tribunales Superiores de
Justicia de un cierto caracter representativo al esta-
blecer que formarian parte de las mismas junto a los
miembros natos (Presidente de dichos 6rganos y de
las Salas en ellos existentes), un nimero igual de
miembros elegidos por Jueces y Magistrados desti-
nados en los érganos jurisdiccionales radicados en
la correspondiente Comunidad Auténoma. Ademas,
elimind de las mismas a componentes extraros al
propio Poder Judicial, como eran los Fiscales Jefe,
y amplié sus competencias.

Sin embargo, transcurridos casi siete anos desde
la promuigacién de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial vigente y tres afios desde la eleccién de las pri-
meras Salas de Gobiermno, se impone una reflexion
sobre su funcicnamiento de cara a formular propues-
tas que puedan ser Gtiles a la hora de ahordar, en
este exiremo, la reforma de la Ley Organica del Po-
der Judicial.

La primera deficiencia que se evidencia en la ac-
tual regulacion de la materia es la arbitrariedad en
la determinacion de los Magistrados que, por razén
de su cargo, son miembros natos de estos 6rgancs
de gobiemo del Poder Judicial. Asi, no se explica
por qué razén hayan de ser miembros de las Salas
de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justi-
cia los Presidentes de su Sala de lo Contencioso-
Administrativo y de lo Social y, en cambio, no lo ha-
yan de ser el Presidente o los Presidentes de las Au-
diencias Provinciales o los Decanos.

La inclusion de los Presidentes de las Salas del
Tribunal Superior de Justicia en el érganc de Go-

* Ponencia de la Seccién Terrtorial de Baleares.
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bierno, a nivel de Comunidad Auténoma, del Poder
Judicial no puede fundarse en supuestos criterios
«técnicos» 0, por los conocimientos juridicos y ex-
periencia jurisdiccional que en dichas personas pu-
disran concurrir porque algunas de las competen-
cias de las Salas de Gobierno de los Tribunales Su-
periores de Justicia, precisamente las mas trascen-
dentes, sobrepasan este caracter «técnico» y tienen
un evidente contenido de politica judicial. Asl ocurre
con la facultad disciplinaria sobre Jueces y Magis-
trados, la de proponer al Presidante del Tribunal Su-
perior de Justicia visitas de inspeccion, la elabora-
cién de informes y formulacion de propusstas dirigi-
das al Consejo Generai del Poder Judicial y el im-
pulso y colaboracién en la gestién econdémica.

La exigencia legal (art. 149.2 de la LOP.J) de que
al menos uno de los miembros de la Sala de Go-
bierno de los Tribunales Superiores de Justicia sea
Juez, dado el escaso nimerc de miembros de la
carrera judicial que pertenecen a esta categoria,
hace que muchas veces sea dificil sncontrar un can-
didato dispuesto a ocupar este puesto. Teniendo en
cuenta, ademas, la movilidad de los Jueces —su as-
censo a magistrado se ha venido produciende cada
vez con mayor rapidez—, la eficacia do su gestion
puede guedar mermada por su corta permansencla
en este cargo que les impedird llegar a conocer en
profundidad la problematica sobre la cual las Salas
de Gobierno han de ejercer sus competencias. Es-
tas dificultades son el origen del acuerde del Con-
sejo General del Poder Judicial de 24 de enero de
1990 que viene a admilir que la vacante dejada en
la Sala de Gobierno por un Jusz sea cubierta por un
Magistrade no elegido si no existiera ningin otro
candidate que lo hubiera sido en su condicién de
Juez. Es de esperar, sin embargo, que a medida que
aumente la estabilidad en la carrera, el ascenso a
Magistrado no se produzca, por lo que sera Util que
forme parte de la Sala de Gobiemo al menos un
Juez tal como se prevé en la actual Ley Organica.

Las aiternativas a la actual compasicion de las Sa-
las de Gobierno de los Tribunales Superiores de
Justicia pueden ir por algunas de las siguientes vlas:

a) Configurar estos érganos de gobierno a ima-

gen del Consejo General del Poder Judicial,
de manera que su composicion fuese idénti-
ca a la de este 6rgano constitucional, aunque
sus facultades estarian limitadas a las que les
atribuye el articulo 152 de la LOPJ y su am-
bito territcrial, como es légico, limitado al de
la respectiva Comunidad Auténoma. Esta op-
cion supondria dar entrada, en esta materia,
a los Parlamentos Autonomicos, ya que, al
igual que el Consejo Genaeral del Poder Judi-
cial, los «Consejos Autonémicos» serlan de-



signados por la Asamblea Legislativa corres-
pondiente. Ello parece ser contrariado al prin-
cipio de unidad que inspira el Gobierno del
Poder Judicial y que viene consagrado en el
articulo 117.5 de la Constitucién y el articu-
i02, 3y 104.1 de la Ley Orgénica.

b) Otra posibilidad consistiria en que pasasen a
formar parte de las Salas de Gobierno todas
las personas que detentan un cargo que, por
ser de designacion discrecional del Consejo
General del Poder Judicial (Presidentes del
Tribunal Superior de Justicia y de las Audien-
cias Provinciales) o por ser elective (Deca-
nos), gozase ya de una cierta legitimacion. En
tal caso, las Salas de Gobierno resultarian ex-
cesivamente numerosas (piénsese en Comu-
nidades Auténomas como Andalucia con
ocho Audiencias Provinciales y en que en las
peblaciones donde haya 10 o0 més Juzgados
los Jueces Decanos son ya de eleccion por
los Jueces o Magistrados). Paro, ademas,
una Sala de Gobierno como la descrita no se-
ria sino una réplica de la estructura de Go-
blerno interno del Poder Judicial ya prevista.
La estructura jerarquica disefiada por la Ley
Orgénica del Poder Judicial se reproduciria,
de manera idéntica, en la Sala de Gobierno,
con lo que este (ltimo &rgano no aportaria un
«plus» al Gobierno de Juzgados y Tribunales.

¢) Cabe, por lltimo, la posibilidad de que todos
los miembros de la Sala de Gobierno, excep-
to el Presidente, ya designade para esta fun-
cion por el Consejo General del Poder Judi-
cial, sean elegidos por los Jueces y Magistra-
dos destinados en los 6rganos jurisdicciona-
les radicados en la correspondiente Comuni-
dad Autonoma, sin distincién de categorias
profesionales ni de destinos. En este caso po-
dria surgir el inconvenienie de que la proble-
méatica global del territorio no llegase a la Sala
de Gobierno por no haber elegido, por ejem-
plo, algin Magistrado de un concreto orden
jurisdiccional, o de la Audiencia Provincial. Sin
embargo, ofrece la ventaja de su mayor re-
presentatividad y de que ante la perspectiva
de una configuracién electiva de la totalidad
de las Salas de Gobierno, se revitalizase la
vida de las Asociaciones. En cualquier ¢aso,
debaria gquedar garantizada, siempre que fua-
se posible la presencia, en la Sala de Gobier-
no, de algun miembro de la Carrera Judicial
con categoria de Juez. El nimero de miem-
bros de este drganc deberia ser impar para
asl evitar que corresponda al Prasidente el
voto de calidad. Deberia preverse la partici-
pacion, con voz pero sin voto de la persona
u érgano (Junta de Jueces o Junta de Perso-
nal, por ejemplo) afectados de modo concre-
to por el acuerdo a adoptar.

Disfunciones competenclales
Si en las grandes Comunidades Auténomas

(como Andalucia que comprende ocho Audiencias
Provincialas), la experiencia demuestra la incapaci-

dad de funcionar de forma pronta y dinamica, dan-
do respuesta inmediata a los problemas planteados,
es lo cierto que en Comunidades uniprovinciales la
actividad de la Sala de Gobierno se aletarga con-
centrdndose, las méas de las veces, en la resolucion
de meras cuestiones de funcionariado.

Quizas podria pensarse, en el primer caso, en una
descentralizacién o delegacion de funciones a la ma-
nera en que se regula para los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia en el articulo 161
de la Ley Organica o para el Juez Decano en el
Acuerdo de Consejo General del Poder Judicial de
4 de diciembre de 1991,

De todas formas, la inexistencia de competancias
respecto a temas tan importantes como el nombra-
miento de interinos, fijacion de Comisicnes de Ser-
vicio, distribucion de funcionarios por razén de car-
gas laborales, minima dotacidn presupuestarta, etc.,
merma de manera drastica la posible eficacia del
6rgano.

Funclonamlento

El articuio 159 de la Ley Orgénica impone la re-
serva de los libros de actas, pero nada dice, a me-
nos que a confrario sensu se impongan igual her-
menéutica derivada del apartado 2 de dicho articu-
lo, respecto a la publicidad, tanto del orden del dia
como de los acuerdos adoptados. Sin embargo, tal
publicidad se antoja como necesaria, no ya por la
propia esencia del ¢rgano de Gobierno, sino, ade-
mas, por la recurribilidad de sus actos.

Nada preve la Ley sobre la motivacién de los
acuerdos, pero los argumentos anteriormente ex-
puestos la impeonen, al igual que la netificacién a los
interesados {piénsese en las Juntas de Personal,
Juntas de Jueces, Audiencia Provincial, Asociacio-
nes, etc.).

Una forma de agilizar el funcicnamiento de la Sala
quizas fuese a través de la distribucion de ponen-
cias (art. 155 de la Ley Organica), con la necesaria
comunicacion del ponente con los afectados; o la
distribucién por areas, ofreciéndose como ejemplos
las de formaci6n, disciplinaria, servicios comunes,
relaciones con otros érganos e instituciones, etc., fa-
cilitindose asi la comunicacion a que se ha hecho
referencia (encargado de un &rea afectado y vi-
ceversa).

LA FALTA DE UN ORGANO COLECTIVO DE
GOBIERNO DE LAS AUDIENCIAS
PROVINCIALES

A diferencia de lo que ocurre con los Jueces que
dasempenan sus funciones en un Juzgado, que se
raunen en Junta bajo la presidencia del Decano,
para tratar de una serie de materias pravistas en el
articulo 170 de ia LOPJ, Junta que pueda ser con-
vocada ¢ bien por iniciativa del Decano o bien por
la de 1a cuarta parte de los Juaces de la poblacion,
los Magistrados con destino en las Audiencias Pro-
vinciales carecen de un érgano colectivo de carac-
taristicas semejantes. Seria muy convenientse que se
creara una Junta de Magistrados de la Audiencia
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Provincial en la que se pudiesen tratar y decidir los
mismos temas que pueden ser objeto de Junta de
Jueces, aunque, en este caso, dentro del ambito
propio de las Audiencias Provinciales: raparto, orga-
nizacién de Servicios Comunes, o remision de ex-
posiciones o propuestas a la Sala de Gobierno y al
Consejo General del Poder Judicial.

El articulo 164 de la LOPJ determina que los Pre-
sidentes de Audiencias Provinciales «adopten las
medidas precisas para su funcionamiento», lo que,
en principio, podria dar cabida a una Junia de Ma-
gistrados. Mas la ausencia de una concreta regula-
cidén de la materia produce inseguridad en cuanto a
la forma en que debe convocarsse, la obligatoriedad
de acudir a la misma organizacion, caracter vincu-
lante de sus acuerdes, efc.

Si ademas se tiene en cuenta que sblo a las Sa-
las de Gobiemo compete adoptar las normas de re-
parto de asuntos entre las Secciones de las Audien-
cias Provinciales (art. 152.2.1.°), asi como estable-
cer anualmente con criterios objstivos los turnos pre-
cisos para la composicion y funcionamiento de las
Secciones (art. 152.1.2.%), todo ello sin que el Presi-
dente de la Audiencia asista personalmente a la Sala
de Goblarno —a menos que sea miembro electivo—
y sin que se solicite informe previo, cual sucede, por
ajemplo, con al Ministerio Fiscal an los casos del ar-
ticulo 156, habra de convenirse an la necesidad de
dotar a las Audiencias Provinciales de un érgano de
gobierno en comunicacion necesaria con la Sala de
Goblerno del Tribunal Superior, necesldad que se
ve como mas imperiosa en las grandes Comunida-
des Auténomas.

Lo hasta aqui dicho es aplicable también a los Tri-
hunales Superiores de Justicia que deberlan contar,
al igual que tas Audiencias Provinciales, con un 6r-
gano colectivo en el que se pudieran discutir y de-
cidir las diversas cuestionas que SOn cOMUNes a sus
componentes como Servicic de Notificaciones o Re-
parto de Asuntos entre las Salas qua forman parte
de un mismo orden jurisdiccional.

LAS JUNTAS DE JUECES

La regulacién contemplada en la Ley Organica del
Poder Judicial sobre las Juntas de Jueces y los Jue-
cas Decanos (arls. 166 a 170) se estima suficiente
en orden a regular la formacion y composicion de ta-
les 6rgancs de representacién y gobierne de los Jue-
ces, siendo una regulacion de minimos que permi-
tia, en la préactica, la resolucion de los problemas que
se iban plantsando.

Por acuerdo de 4 de diciembre de 1991, el Pleno
del Consejo General del Poder Judicial aprobd el
Reglamento de funcionamiento de las Juntas de
Jueces (BOE de 24 de enero de 1992).

Sus seis capitulos tratan, respectivamente, de:

1. Reuniones da Jueces (ya pravistas en &l arti-
culc 170.3 de la LOPJ) que, a diferencia de
las Juntas propiamente dichas, pueden ser
convocadas por el Prasidente del Tribunal Su-
perior de Justicia a peticién tan sélo de uno o
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més Jueces y cuyas competencias se regulan
en el mismo capitulo y articulo, liritandose a
tratar de asuntos comunes a los integrantes,
titulares de 6rganocs de distinto partido judicial,
adoptandose en la reunion criterios no vincu-
lantes sino meraments orientativos.

2. Juntas Generales de titulares de 6rganos uni-
personales de una misma poblacién.

3. Juntas Sectoriales por cada orden jurisdic-
cional.

4, Competencias de las Juntas, distinguiendo
entre las generales y las sectoriales, aunque
en ambos casos los acuerdos podran exce-
der del cardcter meramente orientativo, sien-
do vinculantes para todos los integrantes de
la Junta, hayan asistido o no a la reunién.

5. Régimen Jurldico, donde destaca el deber de
asistancia a las Juntas que, sin embargo, pa-
rece carecer de sancion.

6. Delegacion de facultades de los Decanos que
constituye la Gnica verdadera innovacion en
materia de funcionamientc de las Juntas de
Jusces.

De entre la nueva regulacién merece destacar

a) La deficiente regulacién del caracter onenta-
tivo o vinculante de las decisiones tomadas
en las Juntas. En principio, éstas tratan siem-
pre de asuntos de Interés comdn, pero Sus
acuerdos tienen caracter orientativo sin que
puedan decidir asuntos jurisdiccionales. Sin
embargo, y dejando aparte lo provisto en al
articulo 6.d) referente a la unificacién vincu-
lante de practicas procesales, el aspecto re-
lative a la elaboracion de normas da reparto
{cuya aprobacion definitiva corrasponde a la
Sala de Gobierno) que roza lo jurisdiccional y
que es claramente vinculante para todos los
organos del mismo orden jurisdiccional, estd
insuficientemente tratade y se echa de menos
una regulacion mas detallada y homogénea
para todas las poblaciones.

b) Launanimidad que exige el articulo 10.1 para
adoptar acuerdos sobre asuntos no compren-
didos en el orden del dia, parece excesiva
para la declaracion de urgencia, bastando, a
nuestro juicio, una mayoria cualificada de las
dos terceras partes.

¢) De todo el contenido de la regulacidn se des-
prende un claro interés de «tutelar» los acuer-
dos de las Juntas de Juecses, como si axistie-
ra, en principio, desconfianza hacia el alcan-
¢e que aventualmente pudieran tener, clara
muestra de allo es el articulo 12, apartado 2.°,
que reguta la ramision de dichos acuerdos: no
se explica el motivo de la obligatoriedad de
tal remision al Ministerio Fiscal cuando, por
ejemplo, seria mas congruente prescribir la in-
formaciéon a los Secretarios Judiciales de
aquelios acuerdos que, de alguna manera,
pudieran afectarles.

d) Ofro aspecto demostrativo de lo dicho en el
apartado anterior as el contemplado en el ar-
ticulo 13.6.* que atribuye al Consejo General



del Poder Judicial la facultad de dejar sin efec-
to la atribucién de funciones regulada en di-
cho articule, en cualquier momento, sin exi-
girse el cumplimiento de requisito alguno,
apareciendo como una facultad discrecional
no sujeta a tramite o limite alguno, lo que nos
parece arbitraric y sumamente peligroso.

e) Como ya se ha puesto de manifiesto anterior-
mente, el aspecto mas innovador de 1a regu-
lacion se refiere a la delegacion de facultades
de los Decanos, extremo que, tal vez, fuera
el Gnico que realmente precisara ser norma-
do dado que no es objeto de tratamiento por
parte de la LOPJ y dada también su evidente
necesidad.

PROPUESTAS
a) De reforma de la LOPJ

1. Todos los miembros de la Sala de Gobierno,
excepto su Presidente, seran elegidos por los Jue-
ces y Magistrados destinados en los drganos juris-
diccionales que radiquen en la correspondiente Co-
munidad Auténoma. Estaran representadas todas
las categorias profesionales de la carrera judicial. La
Sala de Gobierno llamar4 a los titulares de drganos
jurisdiccionales, Presidentes de las Audiencias Pro-
vinciales, Jueces Dacanos o, en su caso, al Minis-
terio Fiscal, cuando pudieran verse afectados por el
acuerdo a adoptar para que participen en la delibe-
racién con voz pero sin voto.

2. Se ampliara la competencia de las Salas de
Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia a
las siguientes materias: Nombramiento de Interinos,
concesién de Comisiones de Servicio y distribucion
de funcicnarios por razdn de cargas laborales.

3. Debera existir una Junta de Magistrados de la

Audiencia Provincial y del Tribunal Supericr de Jus-
ticia con funciones y régimen juridico semejantes al
de las Juntas de Jueces, aunque dentro del ambito
propio de dichos drganos jurisdiccionales.

4. Las Salas de Gobierno podran tener una es-
tructura y composicion diferenciada, segin las ca-
racteristicas propias de cada Comunidad Auténoma.

b) De modlificacidon del Reglamento de
Funcionamiento de las Juntas de Jueces

1. Sera suficiente la mayoria de 2/3 para adop-
tar acuerdos sobre asuntos no comprendides en el
orden del dia.

2. La Junta de Jueces remitira los acuerdos
adoptados al Ministerio Fiscal cuando pudiera varse
afectado por el contenido de los mismos.

3. Deber4 indicarse en qué supuestos y con queé
limite temporal podra suspenderse la delegacion de
facultades efectuada por ios Decanos.

c) De actuaclones concretas

1. Las Secciones Territoriales de JJ.DD. debe-
ran «forzar» |a publicidad de los acuerdos de las Sa-
las de Gobiermno solicitando informacion sobre los
mismos.

2. Las Secciones Territoriales de JJ.DD. elabo-
raran un plan sobre las necesidades de la Justicia
en sus respectivas Comunidades Auténomas para
su presentacion a las Salas de Gobierno, instando
de las mismas, bien la adopcién de acuerdos quse,
dentro de sus competencias, puedan solucionarlos,
bien la remisién al CGPJ (art. 152.9 de la LOPJ).

3. Se promoveran reunicnes de Magistrados de
las Audiencias Provinciales al amparo del articu-
lo 164 de la LOPJ.
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Criterios sobre la inspeccion*

El correcto funcionamiento de la Justicia como
servicio publico exige la instrumentacién de unos
adecuados mecanismos de Inspeccién.

La Asociacién aprobé en su V Congreso, celebra-
do en Céaceres, unas propuestas de actuacion diri-
gidas al Consejo General del Poder Judicial, y entre
ellas se encontraba la que trataba de potenciar el ac-
tual Servicio de Inspeccidn propugnando su descen-
tralizacién, su desburocratizacion y la modificacién
de su sistema de funcionamiento en aras de una fi-
nalidad de control positivo de los organismos ju-
risdiccionales.

1. En lo que se refiere a «qué se debe inspec-
cionar», aun siendo cierto que ni fa Ley Orgdnica ni
el actual Reglamento de Organizacién del Consejo
son un ejemplo de precision al respecto, lo que de
ellos se desprende es que la Inspeccion tiene como
objetivo comprobar el estado de funcionamiento de
los distintos organismos judiciales para contribuir a
mejorario si s que es necesario, y que en conse-
cuencia tiene competencias para examinar dénde la
idoneidad de los locales y la suficiencia o no de los
medios materiales de que dispone el érgano inspec-
cionado, hasta el cumplimiento de sus obligaciones
como funcionarios por parte de todos los que pres-
ten en él sus servicios (desde el Uftimo Agente has-
ta el maximo Juez o Presidents) incluidas en tales
obligaciones no solo las burocraticas, sino las pro-
cesales que cada uno pueda tener atribuidas (bon-
dad yfo retrasos y deficiencias en el cumplimiento
de los plazos procesales y principios del procedi-
miento). Esta posibilidad tan amplia se deduce de
las previsiones contenidas en los articulos 148 (que
le atribuye «funciones de comprobacion y control del
funcionamiento de los servicios de la Administracién
de Justicia»), articulo 171.1 y 3 (que prevé funcic-
nes de «comprobacion y control del funcionamiento
de la Administracién de Justicia» y de «informacion
sobre el funcionamiento y el cumplimiento de los de-
beres del personal judicial») y articulo 176.1 (en
cuanto le asigna «el examen de todo cuanto resulte
necesario para conocer el funcionamiento del Juz-
gado o Tribunal y el cumplimiento de los deberes del
rersonal judicial»). La posible duda acerca de si la
nspeccion puede alcanzar a ios funcionarios no ju-
diciales, a pesar de que la norma solo se refiers a
éstos especificamente, se cubre con la atribucion
genérica de examinar «todo cuanto resulte necesa-
rio para conocer el funcionamiento» del 6rganc de
que se trate, en donde necesariamente estan inclui-
dos todos Ios auxiliares del «personal judicials.

El anico limite es el derivado de la independencia
judicial, recogido en el articulo 176.2 y que alcanza
a la prohibicién de aprobaciones, censuras o correc-

* Ponencla de la Seccién Termitonal de la Comunidad Va-
lenclana.
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ciones por parte de la Inspeccion a la interpretacion
y aplicacion de las leyes hechas por los Jueces o
Magistrados inspeccionados en sus resoluciones;
tambieén, de acuerdo con la naturaleza de las cosas,
debe de quedar exenta la vida intima de los funcio-
narios. En cuanto a la garantia derivada de la inde-
pendencia se plantea el problema clasico y eritico
de decidir si las resoluciones judiciales constituyen
un «sancta santorums infrangqueable en su totalidad,
0 si cabe a la Inspeccidn entrar en el examen de las
mismas no ya en cuanto a la bondad de su conte-
nido de fondo, sino a la calidad o cantidad del tra-
bajo juridico realizado. Sobre este tema tan resha-
ladizo, merecedor de un continuado debate, apun-
tamos lo siguiente:
1.* La Inspeccién debe de poder examinar y va-
lorar el contenido de las resoluciones del
Juez o Tribunal inspeccionado, pues ello en
si mismo no es atentatorio a la independen-
cia judicial para resolver, y es, sin embargo,
necesario para hacer posible el principio de
Juez responsable, tambien previsto en el ar-
ticulo 117 de la Constitucion.
2> Esa valoracion nunca podra alcanzar a la
adecuacion ¢ inadecuacion a derecho de la
sentencia o resolucion examinada, sino Uni-
camente a la calidad ¢ cantidad del trabajo
desarrollade en la redaccion de la misma.
3.* Para cualquier posible propuesta de premio
{¢por qué no ha de servir para ascensos o
nombramientos discrecionales una buena
trayectoria profesional comprobada cuando
pueden y deben servir tambien otros méritos
menos idoneos como haber escrito trabajos
o libros juridicos, o conccer el idioma propio
de determinadas Comunidades Autdénomas?)
o0 sancion denivado de ese examen de las re-
soluciones judiciales por parte de la Inspec-
cion, nunca habra de ser suficiente una sola
sentencia de resolucibn —mala o buena—,
sino una trayectoria continuada de bondad o
defecto comprobado en las mismas (este (i
mite garantista habria incluso de ser cuantifi-
cado). Conviene en todo caso distinguir las
funciones inspectoras de la posibilidad de
que en un caso concreto excepcional, ya no
en una actividad Inspectora sino en un expe-
diente sancionador —algo que habra que di-
ferenciar siempre— se pueda o no investigar
y calificar el contenido de una resolucién ju-
dicial en algun caso; esto habra de ser obje-
to de estudio al contemplar las responsabili-
dadss disciplinarias. Lo que aqul se defiende
85 qua la Inspeccidn pueda conocer la tra-
yectoria profesional de un Juez a través de



sus sentencias, para bien y para mal, y a ta-
les efectos, es obvio que no vale una resolu-
cién ni dos sino la conclusién deducida de
una cierta continuidad en el actura del Juez.

En todo caso, deben eliminarse las apreciaciones
estadisticas y potenciarse las conclusiones compro-
badas in situ acerca de la concreta realidad del es-
tado de funcionamiento y las necesidades de cada
organo judicial.

2. 4 Quién debe inspeccionar? La Ley Orgénica y
el Reglamento del Consejo son explicitos en cuanto
a la distincion entre unos Inspectores natos —Con-
sejo, Presidentes y Jueces, cada uno dentro de sus
limites— y unos Inspectores Delegados —el Servi-
cio de Inspeccion del Consejo o Jueces y Magistra-
dos Delegados (art. 173 LOPRJ).

En este tema lo principal radica en potenciar las
Unidades Territoriales de Inspeccién previstas en el
articulo 118 del Reglamente de Organizacién, con el
fin de que operen como tales unidades territoriales,
o sea, con sede en los Tribunales Superiores de Jus-
ticia en los que sean necesarias —pues no lo serian
en todos—, y en el nimero en que se necesitaran
—algunos como Catalupa y Andalucla necesitan
mas de una sola unidad—. Esta descentralizacién
del Servicio lo haria mucho mas operativo y eficaz
en cuanto que permitiria una presencia mas conti-
nuada y eficaz de la Inspeccién en aquellos orga-
nismos mas necesitados de ella, a la vez que per-
mitiffa aumentar, aunque sélo fuera por la menor in-
version de tiempo en los desplazamientos, el nime-
ro de las inspacciones.

Pero en este punto hay un tema especial a tratar,
es el del estatuto juridico de los Inspectores. Estos
en la actualidad son Jueces o Magistrados con des-
tino judicial en la Inspeccién, y sin ninguna garantia
de reserva de su plaza o localidad de destino ante-
rior. Con este sistema, y puesto que la sede es Ma-
drid, lo 16gico es que haya dificultades para reclutar
inspectores cual esta ocurriendo, pues sélo a aquel
a quien no le importe residir en Madrid, o perder la
residencia adquirida en cualquier otro lugar, o al que
todavia no la ha llegado a adquirir por falta de anti-
giiedad, es a quien le pueden interesar tales plazas,
y ésta sola circunstancia no tiene por qué garantizar
la idoneidad de quienes las solicitan. Con el siste-
ma descentralizado que se propone es posible pen-
sar en un mayor nimero de aspirantes a Inspecto-
res, puesto que concurririan a cubrir las plazas mas
candidatos destinados en los diversos territorios ju-
diciales, y es razonable pensar que al haber méas se
pudieran seleccionar a los mejores. Pero para faci-
litar todavia mas el acceso de candidatos, habria que
garantizarles no ya la plaza que abandonarcn al irse
a la Inspeccion, sino una plaza en la misma Sede o
Tribunal en que antes estuvieron destinados, cual
se halla previsto para los Presidentes de Tribunales
Superiores y de Audiencias Provinciales en el artl-
culo 340 de la LOPJ; y creo que esto pedria hacer-
se con una simple modificacion del Reglamento del
Consejo.

3. En cuanto a la forma de hacer la Inspeccidn (en-
tiendo) que la burocratizacion y formalismos son tan
exagerados que esa caracteristica es por si misma
suficiente para asegurar su ineficacia.

En primer lugar, no tiene sentido que toda visita
de inspeccién se haga en pareja —Inspsctor y Se-
cretario—. Es cierto que el articulo 120 del Regla-
mento del Consejo, y que cada una de ellas integra
al Juez y al Secretario, pero no es menos cierto que
en ningln precepto de la LOPJ se exige esa dupli-
cidad, sino que, por el contrario, la Inspeccidn ordi-
naria la atribuye concretamente a los Presidentes sin
referencia alguna a la exigencia de Secretario —ar-
ticulo 165—, y el articulo 177 dice que «el Juez o
Magistrado que realice la Inspeccién redactara unin-
forme que elevara a quien la hubiere decretado», y
un «Acta», sin referirse en ningin caso a la existen-
cia de nadie mas. No se ve la razén de que siempre
haya de hacerse la Inspeccion con la garantia del
Secretario, cuando ello s6lo sirve para hacerla mas
lenta y para que s@ hagan meanor nimero de ellas,
ademas de presuponer que va a versar fundamen-
talmente sobre «papeles» y de cara a una posible
sancion. La Inspeccion agil y positiva que se nece-
sita no va sélo referida fundamentaimente a ver ex-
pedientes judiciales ni a sancionar, y por consiguien-
te no necesita esa duplicidad de personas.

El Inspector puede hacer vigitas e informar de lo
que ve por si s6lo, sin perjuicio de las garantias que
sean necesarias para el posible expediente discipli-
nario posterior que de su actuacidén pudiere resultar.
Asl funcionan, por otra parte, todas las inspeccio-
nes: de Tributos, de Trabajo y de Servicios de los
distintos Ministerios.

Si la supresion definitiva del Secretario como
acompafiante del Inspector no se estima solucion
adecuada dada la tradicién existente en esta mate-
ria, sl que habra que permitir la existencia de dos cla-
ses de Inspeccion, a saber: la Inspeccién Informati-
va y la Inspeccién Ordinaria (o como se quiera lla-
mar). La primera, sin Secretario, permitiria observar
el estado de los edificios y la suficiencia o insuficien-
cia de los elementos materiales y personales de que
dispone el organismo en cuestién, asi como el cum-
plimiento de sus obligaciones formales por parte de
los funcionarios (asistencia, horario, jornada, etc.).
La segunda, con Secretario, seria necesatia para
entrar en el examen de los asuntos jurisdiccionales
{examen de libros y procesos, comprobacién de las
obligaciones procesales), y se realizaria con todo el
formalismo ahora establecido para las visitas ordi-
narias y extraordinarias.

Es importante precisar que, con independencia de
una necesaria programacion anual de las visitas, el
Inspector o el Servicio de Inspeccion, han de tener
autonomla para poder realizar otras no previstas y
que puedan resultar necesaras. Y, en cualquier
caso, no tiene ningun sentido la visita de Inspeccién
anunciada con dos meses de antelacién, pues el
anuncio solo sirve para que el Inspector ya no lle-
gue a conocer la realidad scbre el estado y funcio-
namiento del Juzgado con lo que se quiebra el ob-
jeto intringseco de la actividad inspectora desarro-
ada.

No habra que olvidar que también existen los Juz-
gados de Paz.

4, La finalidad de la actividad inspectora tiene que
ser fundamentalmente positiva, dirigida a conocer el
estado de funcionamiento y las necesidades de los
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organismos judiciales, con la finalidad de obtener su
mejora. Para lograr este objetivo se exige, antes que
nada, que se produzcan en todos los organismos
con una perlocidad no superior al aiio, puesto que
es la Unica forma de evitar que determinados Juz-
gados lleguen a situaciones de colapso total sin que
se haya Hegado a detectar el mismo cuando habia
posibilidades de evitarlo. Ademas de eso es preciso
que la Inspecclén sea objetiva y su informe un re-
frato acertado y honesto de los problemas y necesi-
dades del Juzgado, lo que sélo se garantiza eligien-
do Inspectores de confianza y permitiendo que el in-
forme del Inspector pueda ser matizado por otro in-
forme del titular del 6rganc inspeccionado y, en su
caso, del Presidente del Tribunal Superior respecti-
vo. Pero, ademas, hace falta el compromiso politico
de, una vez detectadas las necesidades se provea
a ponerles remedio inmediato, para lo cual es el
Consajo General el que ha de adoptar o proponer la
decision oportuna y adecuada.
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En cualquier caso de nada sirve detectar defec-
tos en el funcionemiento de un Juzgado, sean es-
tructurales o coyunturales, si no se prevén inmedia-
tamente los medios para salvarios. Y, desde luego,
lo que no puede dejar de hacerse es establecer un
sistema de seguimiento continuado y periddico del
mismo organismo hasta que sus problemas se so-
lucionsen.

En ocasionss la Inspeccién habra de denunciar la
posible comision de faltas sancionables por parte de
alguno de los miembros integrantes del érgano ins-
peccionado. Es una de sus facetas, por supuesto,
pero no su finalidad.

La Inspeccion, en definitiva, ha de convertirse en
los ojos por los que el Consejo General del Poder
Judicial y el Gobiemo ve y conoce el real estado de
la Administracion de Justicia. Ha de sustituir 2 las es-
tadisticas que hasta ahora han servido para ese mis-
mo cometido con resultados desacertados. (Como
muestra mds importante, la Ley de Demarcacion y
Planta.)



Ingreso, formacion y promocion*

Como documentc de trabajo para el Congreso de
Murcia de la Asociacién Jueces para la Democracia,
la Seccion Territorial de Catalufia, en el ambito de
los estudios sobre el Estatuto del Juez, crea un gru-
po de trabajo que presenta la ponencia que sigue
como aportacién al debate mismo del Congreso, so-
bre los aspectos referidos a Ingreso, Formacién y
Promocién.

Tras diversas reuniones mantenidas por miem-
bros de la Seccién Territorial, tanto de la comisién
de formacién como ajenas a ella, se transcriben a
continuacién las aportaciones que se estiman mas
utiles de las expuestas de dichas reuniones.

En la fase previa al acceso a la Carrera Judicial,
se propone el mantenimiento y, en su caso, amplia-
cién del cupo de becas que el propio Consejo Ge-
neral del Poder Judicial pueda ofertar, con la finali-
dad de incentivar la preparacién del turno libre de
oposiciones por los licenciados de Derecho con vo-
cacién judicial, en linea con lo ya desarrollado hasta
este momento.

Visto que algunas comunidades auténomas tienen
ya y desde hace afos plenamente instaurado dicho
sistema, con notable éxito, asi en Cataluna, se pro-
pone orientativamente atender a dicha necesidad en
Comunidades en las que, por razones de asuncion
de competencias, ¢ de indole estructural, 0 presu-
pusstario, no haya sido posible instaurar un tal me-
canismo de incentivacién, bien directamente, bien
mediante el apoyo financiero a programas de este
género, incluso acudiendo o propiciando formulas de
«sponsorizacion» con entidades no de lucro, prefe-
rentemente, entre cuyos fines se encuentren aque-
llos de promocién del Derecho conexos con esta
finalidad.

Estimamos ello una prolongaciéon de las exigen-
cias de acceso a los cargos publicos por y mediante
los mecanismos de mérito y capacidad, sin que se
deje sin recurso alguno posible a quien, con |a acre-
ditacién de los méritos que se estimen oportunos,
presente condiciones objetivas que la hagan mere-
cedor de dichas becas.

lguaimente se considera merecedor de especial
atencion el desarrollo de escueias de formacion al
ampare de las propias asociaciones judiciales en la
linea de los programas de ia escuela integrada en
la Fundacién Antonio Carretero.

Se mantiene como una peticién de principio de la
Asociacion ia reclamacion para el Consejo General
del Poder Judicial del conjunto de competencias, di-
raccion y gestion de la Escuela Judicial, como un
instrumento bésico para el logro de ios fines tltimos
gue el Consejo tiene constitucionalmente asignados,
y a los que, sin forzar la interpretacién de las nor-

* Ponencia de 1a Seccién Territorial de Catalufa.

mas que lo configuran, debe aspirar como propias...

Se mantienen, igualmente, las criticas vertidas en
el ambito de los Congresos de la Asociacion en tor-
no a la actual dinamica del Centro de Estudios Ju-
diciales, en cuanto a la formacion de los futuros Jue-
ces so refiere, por entender que es una experiencia
general, la insatisfacclén producida, a pesar de los
esfuerzos que deben reconocerse realizados para
obtener en la misma el mejor resultado posible.

Sustancialmente, y en tanto se fija el debate en
torno a la idoneidad de un Centro de Estudios Judi-
ciales concebido a modo de lugar de rezlizacion en
varios afios de estudios y preparacién de posgra-
duado a la licenclatura, como camino obligado de
seleccidén y preparacidn para oplar a recuperar pla-
za en la Carrera Judicial, y entendiendo que ello
comportaria un replanteamiento del actual modelo
de acceso a la profesién judicial, al que luego aludi-
remos, se instan como objetivos a corto plazo, a de-
sarrollar por el Consejo si llegara ostentar compe-
tencias suficientes para ello, o por el Ministerio de
Justicia atendiendo las propuestas que a través de
osta via se formulan, una prioridad cualitativa y
cuantitativa, tanto en tiempo de formacién como de
profundizacién, a los aspectos Practico-Procesales.

Efectivamente, se entiende que el objetivo de la
Escuela Judicial no es otro que estar en condicio-
nes de poner a disposicién de quienes en ella cur-
san, por haber aprobado la oposicién, un conjunto
de conocimientos y experiencias que le sean Utiles
para afrontar el primer afio, 0 poco mas, de su sjer-
cicio, pues pretender solventar en al corto periodo
de tiempo de la Escuela Judicial, aunque éste se
prolongara por encima de los seis meses en la prac-
tica, deficiencias en sus contenidos sustantivos pro-
venientes del pariodo previo a la oposicién, parece
utdpico.

Se entiende quse, sobre esa prioridad absoluta de
la formacidn practico procesal, debe complementar-
se ello con el estudio de la funcion y pape! del Juez
en el entorno social en el que el alumno va a intro-
ducirse poco después, procurando un conocimiento
desde la sociclogla del papel funcional y social de
Juez en una sociedad desarrollada de fin de siglo.

Asi también el estudio de las exigencias directa-
mente derivadas de la Constitucion y puestas de ma-
nifiesto por la doctrina del Tribunal Constitucional,
Tribunal Supremo, referidas a materias civiles, pero
especialmente a materias penales o procesales pe-
nales, y muy particularments, las referidas a ia po-
sicién constitucional y legal del Juez que seran los
primeros contenidos a desarrollar en la practica y
desde el primer momento en que uno tome pose-
sién, son fundamentales.

A estos dos capitulos deberlan afadirse el cono-
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cimiento y exposicion del de las Normas de Dere-
cho Organico Judicial, cuya falta se hacia notar, es-
pecialmente por los Jueces y Magistrados con me-
nor tiempo de servicio.

Iguaimente debe ser el Centro de Estudios Judi-
ciales el lugar donde se tanga primer contacto con
el conjunto de Aecursos, entandido ello como el con-
junto de servicios y personas, de la Administracion
¢ no, con los que un Juez, con competencias civiles
y de instruccién o penales puede, y debe saber que,
cuenla para el dasarrollo de su funcién desde el pri-
mer dia de su toma de posesion.

Creemos muy util que en el desarrollo de estos
contenidos se fenga muy en cuenta la prasencia de
Jueces y Magistrados ya en ejercicio, proponiéndo-
se, por su alto valor didactico, que se haga coincidir
el desarrollo de trabajos 0 seminarios sobre estos
aspectos a alumnos de la Escuela y a profesionales
ya en ejercicio.

Se valora positivamente la realizacion de las prac-
ticas descentralizadas gue se astan llevando & cabo
en el Centro de Estudios Judiciales.

Por no hallarse iodavia perfectamente decantado
el modelo que se estima mas idéneo para solventar
a largo plazo las deficiencias observadas en el pre-
sente, no se formula una global altemativa; si bien
se apunta el hecho innegable de que es el debate
entre oposicion examen de entrada, o bien segui-
mientc de un postgrado de, a lo mejor, tres anos de
estudios en el Centro de Estudios Judiciales, para
luego evaluar la capacitacion de ingreso, el mas
acentuado.

Por no hallarse, decimos, decantado dicho deba-
te, N0 vamos mas alla, pero si exponemos algunas
consideracionas a unir a las ya citadas a propésito
de la Escuela Judicial, que son la peticién de una
mayor exigencia y nivel en el grade ¢ cualificacion
profesional-académica de los Tribunales de oposi-
cién, y, asimismo, estimamos que e@s peticion de
principio el que no se puede superar dicho examen-
oposicion sin que haya formado parte efectivamen-
te del mismo una serie de contenidos bdsicos, los re-
feridos a las competencias propias de los érganos
que son primer destino de los titulares, particuiar-
mente, las materias civiles y penales, en su vertien-
te substantiva y procesal. Desde ese punto de vista,
se valoran positivamente los cambios introducidos
en la dinamica de la oposicién tendentes al logro de
una mayor sustantividad de los conocimientos acre-
ditados & lo largo de los ejercicios.

Se propone el mantenimiento de los turnos de ac-
ceso existentes, ademas del libre, valorando positi-
vamente el caudal da experiencia que quienes a su
través acceden a la carrera vienen demostrando, a
la vez que se critica la dinamica del ejercicio por an-
tender insuficiente el modelo de la entrevista como
exposhor de unos conocimientos gue deben osten-
tarse con globalidad, sobre el conjunto de las mate-
rias. Se insta una mayor objetivacién del baremo de
méritos.

Debe evaluarse si produciria un efecto beneficio-
50 en la atraccion de profesionales mas cualificados
por el tumo ne libre en sacar a concurso las plazas
concretas vacantes en un orden jurisdiccional, per-
mitiendo un concurso por especialidades,

En cuanto a la formacién continuada se refiere,
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las consideraciones que sobre el mismo se efectua-
ron en al Congreso de Caceres y en las reuniones
preparatorias de este informe, en las que quedaba
patente un descontento generalizado respecto al de-
sarrollo de esta competencia del Consejo General,
que se entiende como prioritarie, de proporcionar los
medios y los instrumentos precisos para poder ga-
rantizar y exigir una formacién continuada debe
constatarse un salto cualitativo y cuantitativo por
parte del Consejo General del Poder Judicial, que
debe valorarse como el mayor logro de su gestién
hasta este momento.

Si es posible efectuar criticas a lo andado, hasta
el momento ello no es 6bice para reconocer gque la
labor llevada a cabo por la Vocalia de Formacion del
Consejo y el desarrolio del Plan Estatal de Forma-
¢ién son elementos muy estimables.

El conocimiento por parte de los destinatarios de
la labor y esfuerzo en materia de formacion de un
programa anual de actividades del Consejo que per-
mite la organizacién y distribucién del programa de
trabajo y establecer las preferencias tematicas, pu-
diendo programar debidamente las peticiones y, en
su caso, asistencia a las actividades que se ofertan,
desarrollade ello en condiciones operativas dignas
de uno de los mayoras logros.

Se aprecian como meritorios y destacables los es-
fuerzos efectuados por el Consejo General en el &m-
bito de las publicaciones, espacialmente, el nivel ad-
quirido por la revista Poder Judicial y el interés de
sus contenidos para el desarrollo de las tareas dia-
rias de los diferentes 6rganos jurisdiccionales. Ello
comprende sus numeros aspeciales, asi como el es-
fuerzo en la publicacion de los resumenes de juris-
prudencia de las Salas Civil y Penal del Tribunal Su-
premo y su distribucién, afadiéndose a ello en un
ambito mas doméstico el Boletin Informativo como
elemento indispensable para conocer y poder eva-
luar la actividad del Conssjo.

Es deseable que se llave a la practica hasta e fi-
nal el plan disefiado de publicacion y distribucién por
nuevos canales gue garantizen la recepcién de to-
dos los titulares del conjunto de trabajos y ponen-
cias que hayan sido seleccionados & lo largo del
Plan Estatal de Formacion.

Obligatoriedad. Se estima que el programa de for-
macion continuada, por 6rdenes jurisdiccionales, en
atencion al puesto de trabajo efectivamente desem-
pefiado debe tener caracter obligatorio y ello porque
prima en su concepcion que la finalidad del mismo,
que as ciertamente ia formacion del titular del 6rga-
no, pero, asencialmente, ello entendido como instru-
mento de mejora de la calidad del servicio pablico y
de la funcién constitucional que, en definitiva, dicho
titular ejerce y desarrolla.

Probablemente elle deba acompariarse de un con-
trol de su aprovechamiento, pero esencialments in-
teresa la obligatoriedad de su seguimiento, puesto
que, por si mismo, elio generara un aprovechamien-
to que redundara en la calldad de la funcién de-
sempefada.

Es este caracter obligatorio el que determina la
pravia pianificacion y la ejecucion descantralizada,
el programa homogéneo y las damas caracteristicas
gue sa apuntan.

El programa de formacién en atencién al concreto



puesto de trabajo se concibe sustancialmente como
un ciclo seminaric o similar en el que, al menos con
periodicidad anual, todos y cada uno de los diferen-
tes titulares de los distintos drganos jurisdiccionales
realicen una puesta al dia quse, sin perjuicio de los
temas que el Consejo General en la forma expuesta
introduzca o establezca, se haga referencia esen-
cial, constituyendo el nticleo de ese ciclo (una se-
mana por el estudio de la legislaciéon mas reciente
promulgada afectante al crden jurisdiccional de que
se trate, con caracter especializado, e iguaimente se
pueda compendiar y estudiar la jurisprudencia méas
significa que en tres ambitos esenciales) (TC, TS y
TSJ) se haya creado en ese periodo anual, siendo
para ello de especial trascendencia la participacion
en los mismos de los miembros que dichos Tribuna-
les que presenten y analicen las aportaciones juris-
prudenciales mas destacadas del Ultimo ejercicio ju-
dicial, asl como la exposicién y analisis de las lineas
jurisprudenciales gue se consolidan, se abandona,
etc.

De suyo debieran formar parte de estos ciclos
anuales la exposicién de la bibliografia mas desta-
cada aparecida en el pericdo inmediatamente an-
terior.

Entendemos que en su concreta realizacion ese
ciclo debiera efectuarse al tiempo compieto durante
su duracidn, sea la indicada u ofra distinta, en for-
ma concentrada y en periodos dobles, a fin de que
quienes sustituyen a los titualres gue en ellos parti-
cipen, en aquellos érganos en los gue por sus fun-
ciones ello sea imprescindible, puedan contar con
igual recurso de formacién.

Este ciclo anual minimo obligatorio podria comple-
mentarse con jornadas de menor duracién para te-
mas puntuales 0 concretos o0 que susciten la publi-
caclén de normativas que asi lo requieran.

Tal forma de proceder parece la mas idénea para
permitir una formacion continuada, minima obligato-
riedad e imprescindible, en toros, los propios de un
Tribunal Supericr, én que por sus caractetisticas en
ocasiones se habran desarrollado praxis o lineas ju-
risprudenciales propias contribuyendo todo ello a
que se produzca una cierta homogenizacién, o cuan-
to mencs comunicacion de la informacién que con-
tribuya a reducir algo que muchos operadores juri-
dicos estan denunciando: una disparidad o falta de
criterios comunes que no provoca sino inseguridad
juridica y ausencia de referencias seguras en el de-
sarrollo de las tareas judiciales.

Se configura como prioridad politica e institucional
el mantenimiento, al menos, del nivel presupuesta-
rio atribuido al Ambito de formacién en el &mbito del
Consejo.

Todo cuanto viene dicho se completa con las pro-
puestas que siguen en orden a la promocioén y de-
sarrollo de la carrera.

REFORMA DEL ESTATUTO DEL JUEZ

La Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio
de 1985 configura el estatuto del juez siguiendo los
postulados de independencia, inamovilidad, respon-
sabilidad y sometimiento exclusivo a la ley que es-
tablece el artfculo 117 de la Constitucion.

La consideracion de que los jueces y magistrados
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional son inde-
pendientes respecto a todos los 6rganos judiciales
y de gobiemo del Poder Judicial (art. 12 LOPJ), es-
tando todos —ciudadanos y poderes piiblicos— ob!i-
gados a respetar la independencia de jueces y ma-
gistrados y en sentido negativo a abstenerse de in-
quietar a perturbar la independencia de los titulares
del poder judicial (arts. 13 y 14 LOPJ), abriga un es-
pacio confortable donde es posible actuar y realizar
de modo activo el predicado constitucional de la in-
dependencia del juez, consustancial al ajercicio le-
gltimo de la potestad jurisdiccional.

La responsabilidad de jueces y magistrados se ar-
ticula en la Ley Orgéanica del Poder Judicial desde
la triple exigencia de la responsabilidad penal, civil
y disciplinaria, de modo ejemplar y con tendencia a
la exhaustividad, de tal manera gue cualquier con-
ducta ilicita que realice un juez que lesione particu-
larmente principios, valores o bienes constituciona-
les es susceptible de reproche en cualguiera de es-
tas vias.

Pero si la configuracion del estatuto del juez, dis-
ciplinada desde la Constitucion de 1978 y armada
desde |a Ley Orgdnica del Poder Judicial, resulta
atractiva para ejercer el poder jurisdiccional con in-
dependencia frente al poder y apertura a la socie-
dad, como sostenia en la Declaracién Constitutiva
de Jueces para la Democracia de 28 de mayo
de 1983, y con imparcialidad y sujecién & la Prima
Lex y al resto del ordenamiento juridico, la tarea de
abrir el derecho a los nuevos principios que la Cons-
titucion expresa, la mediacién en la Ley, expresién
de un poder democratico y legitimado en las urnas
que resume la voluntad popular, exige afrontar con
especial responsabilidad el desempeno fiel de la fun-
clon jurisdiceional, porque ya no basta la buena vo-
luntad de querer mediar en clave progresista en los
conflictos sociales, para satisfacer de modo riguro-
s0 v sereno el derecho fundamental de los ciudada-
nos a la tutela jurisdiccionzl efectiva.

Por ello, Jueces para la Democracia, consciente
de gque el estatuto del juez, aunque resulta modélico
respecto de su configuracion en otros Estados de
Eurcpa que comparten unas mismas tradiciones ju-
ridicas y una misma conciencia democratica, tiene
algunas lagunas u omisiones en la proyeccién del
principio de independencia, o necesita ser mas in-
fluyente en la formacién y profesionalizacién del
juez, sin perjuicio del principio de inamovilidad, o ne-
cesita ser mas incisivo en la determinacion de los ill-
citos disciplinarios, propone las siguientes conclu-
siones:

Jueces para la Democracia recomienda la asun-
cién por el Consejo General dsl Poder Judicial de
las facultades plenas de seleccidn de jueces y ma-
gistrados, y propone la creacién de la Escuela de la
Magistratura, destinada a ejecutar las politicas de
seleccion, formacion y especializacién de los miem-
bros del Poder Judicial.

Jueces para la Democracia sugiere al Consejo
General del Poder Judicial la requlacién de los titu-
los de especializacién en los diferentes drdenes ju-
risdiccionales que permitan comprender la forma-
cién permanente de jueces y magistrados y no sdlo
como vehiculo de promocion de la categoria de juez
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a la de magistrado, y evite la circulacién de los jue-
ces y magistrados por todos los érdenss jurisdiccio-
nales sin la habilitacién necesaria.

Jueces para la Democracia propone al Consejo
General del Poder Judicial la regulacién de modo ra-
Zonable y ponderado de los criterios de valoracion
de los conocimientos del idioma y del Dareche Civil
Foral y del Derecho Pablico, como mérito preferen-
te en los concursos.

Jueces para la Democracia solicita la reforma de
los servicios en la carrera necesarios para acceder
a determinados puestos judiciales, por ser mas gra-
vosos incluso respecto de los exigidos para acceder
at Tribunal Constitucionat.

Jueces para la Democracia requiere al Consejo
General del Poder Judicial al desarrollo reglamenta-
rio del régimen legal de las asociaciones profesio-
nales de jueces y magistrados, instituyendo un es-
tatuto particular de los miembros de ias direcciones
ejecutivas de las diferentes asociaciones.

Jueces para la Democracia considera necesario
la derogacién expresa de la responsabilidad discipli-
naria procesal sobre jueces y magistrados, subsis-
tente en las leyes procesales al ser incompatible con
la prohibicién de los jueces de dictar instrucciones
sobre la aplicacion e interpretacion del ordenamien-
to juridico.

Jueces para la Democracia alienta la asuncion por
el Consejo General del Poder Judicial de la compe-
tencia exclusiva para la imposicion de sancicnes dis-
ciplinarias, y sostiene la necesidad de concretar ex-
haustivamente las infracciones disciplinarias conte-
nidas en los articulo 417 a 420 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

Jueces para la Democracia considera incompati-
ble con el estatuto constitucional del juez la atribu-
cion de funciones inspectoras y sancionadoras so-
bre el personal al servicic de la Administracién de
Justicia, al corresponder, dada su cualidad de fun-
?onan‘os publicos, en exclusiva al Ministerio de

usticia.

SISTEMAS DE PROMOCION Y ASCENSO
1. Categoria judiclal Gnica

La experiencia confirma que carece de fundamen-
to la distincién actual entre Jueces y Magistrados.
Debe establecerse una categoria judicial Unica, cu-
yas diferencias funcionales se esiabiecerdn segun
los destinos que fueran desempefiando sucesiva-
mente los mlembros de esa Unica categoria judicial.
El primer destino habra de ser en Juzgados de tipo
mixio, con una permanencia minima de tres afios en
este tipo de Organos jurisdiccionales. En el sistema
promocional posterior dentro de la categoria Unica,
podria conjugarse el criterio basico de la antigliedad
con mértos adicionales de formacién, necesaria-
mente objetivos, en base a actividades de formacién
organizadas por el Consejo ¢ titulos oficiales homo-
logados por éste. En este marco y con estas condi-
clones podria resolverse también la preferencia para
acceder a destinos en el ambito autondmico en base
a conocimientos lingoisticos y de Derecho propio, re-
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solviendo satisfactoriamente la situacidn creada ac-
tuaimente al respecto.

La antigliedad suministra un criterio objetivo, tan-
to para el ascenso o promocién como para la movi-
lidad de destinos. Al mismo tiempo, la permanencia
en la funcidn jurisdiccional proporciona habitualmen-
te una mayor experiencia. Sin embargo, la mejora
de la calidad de la Administracién de Justicia pasa
por el establecimiento de posibilidades de seleccion
y promocién de quianes resulten mas capaces y mas
idéneos para ia funcién junsdiccional a desarroliar.
Por otra parte, ei estimulo méas sélido y consistents
para el desarrollo de una actividad de formacién con-
tinuada es la consecucién de méritos con alguna uti-
lidad promocional posterior.

Aunque la estructura de la organizacion jurisdic-
cional no debe estar en funcién de los titulares res-
pectivos sino al revés, es necesario constatar gue
el sistema de formacién mas adecuado de un Juez
pasa por haber desempenado funciones jurisdiccio-
nales cuya complejidad y responsabilidad hayan ido
siendo cada vez mayores, a partir de los dérganos ju-
risdiccionales de ambito geografico o sociolégico
més reducido. En este tipo de 6rgancs, habitualmen-
te existe también una mayor proximidad a la reali-
dad social y a los destinatarios del servicio publico
de administrar justicia. También en drganos de ese
tipo, de competencias mas diversificadas, se evita
una especializacién prematura que pueda ilevar a
una formacion unilateral y parcelada del Juez.

La antigliedad en la categoria de Magistrado ne-
cesaria para acceder al Tribunal Supremo debe
mantenerse en los diez afios actuales, pero la anti-
gledad en la carrera debe reducirse a quince afos,
teniendo en cuerta tanto ia posibilidad de acceso di-
recto a la categoria de Magistrade (cuarto tumo)
coma el tiempo de permanencia en la categoria de
Juez, que hacen desproporcionada la diferencia en-
tre ambos requisitos de antigiiedad.

En suma, el esquema basico de promocién den-
tro de la carrera se considera debe ser el siguiente:

a) Organo jurisdiccional mixto {civil y penal) (mi-

nimo tres arios).
b) Organo unipersonal de jurisdiccion més com-
pleja: mixto o solamente civil, de instruccion
o de lo penal {que actualmente sirven Mag!s-
trados), o de un orden jurisdiccional aspecia-
lizado (Contencioso-Administrativo o Social).

¢) Organo colegiado (Audiencias Provincia-
les/Tribunales Superiores).

d} Tribunal Supremo.

2. Especlallzaclon. Acceso a la condicién de
especialista y a érdenes especializados

El acceso a los 6rdenes jurisdiccionales especia-
lizados (6rdenes Social y Contencioso-Administrati-
vo) debe hacerse previa adqulsicion de la necesaria
formacién también especializada, que se correspon-
da con el tipo de conocimiento y experiencia reque-
ridos en ese orden. Como sistema basico, el acce-
50 a la condicién de especialista en uno de dichos
drdenes debiera hacerse mediante {a superacién de
pruebas selectivas ante un Tribunal constituido al



efecto, perfeccionando el actual sistema de selec-
cion de especialistas. El proceso deberfa incluir la
superacion de un amplio periodo formativo a tiempo
completo de al menos seis meses de duracién (con
reserva del destino de origen), que incluyese tanto
la formacion teérica en la escuela judicial como la
de tipo practica en un érgano jurisdiccional dei or-
den de especializacion.

Por otra parte, el acceso a la condicién de espe-
cialista debe poder hacerse a lo largo de toda la
carrera y no s0lo como sistema de promocién a Ma-
gistrado. En efecto, ol acceso a estos érdenes pue-
de tener lugar también en cualquier momento de la
vida profesional del Juez. A su vez, los destinos de
este tipo de 6rganos especializados que no puedan
ser cubiertos por especialistas requeriran un perio-
do de formacién tedrica y practica mediante siste-
mas tates como un periodo de formacidn previo,
apoyo por parte de otro Juez con experiencia en el
orden correspondiente, u otros analogos. Sistemas
de formacién y apoyo de este ultimo tipo serfan ne-
cesarios también en el acceso a destinos que sin ser
de un orden especializado requieren una formacién
adicional. Tal pueds ser el caso de los Juzgados de
familia, menores, vigilancia penitenciaria... La con-
dicion de especiallsta en el orden civil y penal debe-
ria mantenerse también y no sélo como medio de as-
censo a la categorla de Magistrado, sino a lo largo
de toda la carrera. La condicién de especialista asl
adquirida seria considerada a la hora de accader a
destinos no sdlo en 6rganos unipersonales de tipo
mixto, sino sobre todo en 6rganos colegiados dota-
dos de comé)etencia en el orden civil y penal, y en
sl Tribunal Supremo.

3. Car?os de responsablliidad y libre
designacién

En la promocion a cargos que implican el ejerci-

cio de funciones de tipo organizativo o ejecutivo
(Presidentes de Audiencias Provinciales, de Seccio-
nes o Salas de Tribunales Superiores u otras) no
debe tenarse como unico criterio preferente la anti-
gledad. Al elaborar el perfil y caracteristicas de los
candidatos, sera necesario primar la idoneidad y es-
pecializacién para ol desempefio de esas funciones
an las que el mérito preferente ha de ser la forma-
cion y la experiencia demostradas en tareas de tipo
organizativo.

4. Algunas propuestas

a) Latitularidad de becas de formacién del Con-
sejo debe ser exclusiva de &l mismo, en su di-
sefio, oferta y gastion.

b) Debe propiciarse un estudio para la unifica-
¢ion de los mecanismos de acceso a la carre-
ra judicial.

¢) Debe vincularse el acceso por el cuarto turno
at destino en puestos de jurisdiccion concreta
por especialidades.

d) La finalidad de la politica de becas debe ser
la de facilitar, a quien se haga acreedor de
ellas, el acceso a la preparacion de la opo-
sicién.

o) Se propone la reforma de las facultades dis-
ciplinarias de Jueces y Tribunales respecto do
agente procesales (abogados, procuradores,
etc.), clarificando los supuestos, tendiendo en
todo caso a garantizar los fines propios del
proceso.

f) Se propone la supresién de la imposicién de
las costas en el ambito de la responsabilidad
judicial en los procedimientos sjecutivos.
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Orientaciones en materia de Politica Asociativa

1. E! VIl Congreso de JpD expresa la existencia
de un conflicto gque no es aislado, sino s6l0 un Mo-
mento de la realidad de una asociacion en st misma
dindmica y, como tal, abierta a una sociedad que
también lo es.

2. JpD es, desde su fundacién, una asociacion
plural, que reconoce en la diversidad de opciones
de sus integrantes la expresion de un valor esencial
de la democracla, que ha inspirado siempre y debe

uir inspirando la vida asociativa.

e pluralismo tiene, como referente comun, el
aempeiio en la profundizacion constante de los valo-
res y principios constitucionales; en especial, el re-
conocimiento, respeto y proteccion de los derechos
fundamentales y su garantia jurisdiccional.

3. El Congreso asume como compromiso expli-
cito, la méxima realizacién de este pluralismo en
toda la vida asociativa, tanto en los érganos de di-
reccién como en las distintas secciones y comi-
siones.

4. JpD, precisaments por su caracter plural, es
y quiere seguir siendo una asociacion autbnoma res-
pecto de cualquier partido politico o instancia de
poder.

5. JpD, desde esta posicidén de autonomia, man-
tendra con la sociedad y con las instituciones, espe-
cialmente con el Consejo General del Poder Judi-
cial, con el Ministerio de Justicia y con las Comuni-
dades Auténomas las relaciones que sean precisas
para el cumplimiento de sus fines estatutarios.

6. JpD dedicara una atencion especial a todo lo
que hace posible y condiciona el ejercicio de la ac-
tividad jurisdiccional, tanto en lo que se refiere al ser-
vicio publico de la Justicia como al Estatuto del Juez.

7. El Congreso considera imprescindible, para
que estas propuestas puedan ser efectivas, un se-
rio esfuerzo de participacion integradora de todos los
asociados en el quehacer diaric de Jueces para la
Democracia.

En favor del derecho de huelga de los Jueces

Ante la exclusién expresa de los Jueces y Magis-
trados del ejercicio del derecho de huelga en et Pro-
yecto de Ley que lo regula, Jueces para la Demo-
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cracia considera que tal exclusién vulnera un dere-
cho fundamental sin que medie justificacion objetiva
y razonable.



DEBATE SOBRE POLITICA ASOCIATIVA

Documento para un debate interno

Reunidos en Barcelona, el dia 4 de abril de 1992,
mismbros de Jueces para la Democracia de diferen-
tes Secciones Territoriales y a titulo personal, expre-
samos nuestro profundo desacuerde con el actual
funcionamiento de la Asociacion en cuanto el mis-
mo se ha caracterizado por las notas siguientes:

— Un abandono de los temas de politica judicial,
a pesar de ser éstos los que por previsioén de
los Estatutos de la Asociacién debian de pre-
sidir el trabajo asociativo.

— Una excesiva participacion y protagonismo en
debates de politica general, transmitiendo a la
opinién pablica como propias de la Asociacion
manifestaciones de clarc matiz partidista pro-
pias de un radicalismo trasnochado y tan aje-
no a los fines de aquélla como a la forma de
pensar de muchos de sus asociados.

— Descuido de la accidn reivindicativa tal como
habia sido concebida por anteriores Congre-
sos y desarrollada por anteriores Secreta-
riados.

— Insuficiencia en la conduccién de las relacio-
nes institucionales (Gobierno, Consejo) que no
han permitido hacer efectivos los objetivos del
Congreso de Cacerss.

— La ruptura del modelo de consenso en el seno
de la Asociacion, y en sus 6rgancs directivos.

Este sistema de actuar ha traide como con-
secuencia: ;

-— Una pérdida de peso real y de credibilidad de
la Asociacion ante la sociedad espafiola, que
se constata en la falta de presencia en los me-
dios de comunicacién social creadores y trans-
misores de opinion.

-— Una pérdida de confianza y de credibilidad en-
tre los propics miembros de la Carrera Judicial
que se traduce en un bajo indice de afiliacion
y 8N una prevencién cada vez mayor frente a
io que nuestra Asociacion hace o dice.

— Una desconfianza fundada hacia nuestra Aso-
ciacion por parte de los poderes publicos e ins-
tituciones democraticas, con lo que ello entra-
fia de dificultad para poder desarrollar con efi-
cacia nuestra actuacion asociativa.

— La sensacidn de muchos afiliados y de amplios
sectores sociales de que nuestra Asociacion
actia en coordinacién con algdn partido o sec-
tor de la izquierda radical en un frente comadn
de oposicién al Gobierno, contra todo sentido
y razon por nuestra parte.

Por todo allo, y ante la proximidad del Congreso
ordinario de JpD a celebrar en Murcia, proponsmos
la apertura de un debate interno que resitie a nues-
tra Asociacién dentro de sus propios esquemas,
para lo que someteremos a aprobacién los siguien-
tes principios de actuacion:

— Ei marco de actuacion de la actividad de JpD
ha de estar centrado en los temas de politica
judicial. Ello incluye, por supuesto, cuaiquier
actividad reivindicativa y critica de la actuacién

de los poderes publicos en esta materia. Pero
suponen también la necesidad de reactivar las
relaciones institucionales (Consejo, Ministerio,
Comunidades Auténomas...), ofreciendo un
trabajo riguroso sobre los temas capitales que
a todos nos preocupan en relacién con l1a re-
novacion y modernizacion de la Administracion
de Justicia {reformas legislativas y organicas,
régimen de transferencias a las CC. AA,, ofi-
cina juficial, médulos de trabajo, especializa-
cion, formacion y perfeccionamiento, régimen
disciplinario...).

— Recuperar el consenso y la defensa y respeto
del pluralismo interno como elemento definidor
de nuestra actividad asociativa, asumiendo la
existencia real de diversidad de opiniones y
sensibilidades en la Asociacion.

— Resituar a la Asociacion en los debates politi-
cos de alcance general (huelga, servicio mili-
tar, etc.). En los casos en que esa interven-
cidn sea precisa —fundamentalmente cuando
se trate de defender el sistema o los valores
constitucionales—, es cuando sea inevitable,
habra de hacerse desde el respeto a las Insti-
tuciones y con un discurso propio independien-
te de opciones de partido, sean éstas cuales
sean. En ningon caso se puede mantener una
oposicién permanente a la actuacién de unas
Instituciones democraticas —sean éstas del
signo politico que sean— como la actuada
hasta ahora (Gobierno, Consejo General, Par-
lamento, etc.), aun en el supuesto extremo de
que no nos gustara nada de lo que aqusilas
hacen o dicen. Frente a la critica destructiva
hay que recuperar la critica positiva, rigurosa
y constructiva.

— Potenciar la vida asociativa en las Secciones
Territoriales para gue asuman mayor protago-
nismo en el debate interno y en 1a concrecion
de la politica institucional; aceptando la posibi-
lidad de discrepancias respecto de la direccion
central.

— Cuidar hasta los minimos detalles el manteni-
miento de nuestras opiniones, nuestras criticas
y nuestras reivindicaciones asociativas dentro
de los cauces constitucionales y legales. No
&5 posible mantener como Asociacion un dis-
curso descalificador de las Instituciones, ni su-
peracion de los limites de la independencia y
del papel del Juez previsto en la Constitucion.

El presente documento pretende suscitar una re-

flexion sobre la actuacion y medios para conseguir
los fines asociatives entre todos los miembros de la
Asociacion, y para ello se remitira al Secretariado a
fin de que lo distribuya entre todos los asociados.
Asimismo pretendemos que sirva de documento ba-
sico para un debate que creemos necesario se ce-
lebre en & préximo Congreso de Murcia. Mientras
tanto, queda abierto desde ahora a cuantos compa-
fieros deseen suscribir su contenido, asumiéndolo
con su firma.
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Toma de posicion de los miembros de Jueces para la
Democracia en Andalucia sobre el llamado «documento para
un debate interno»

El documento elaborado en Barcelona por un de-
terminado nimere de compaferos ha llegado a
nuestro conocimiento a través del Secretariado. No
nos fue remitido por sus redactores, Y ésta es la pri-
mera sorpresa que nos produce: que precisamente
cuando se trata, explicitamente, de abrir un debate
interno ¥ de recuperar el consenso en el seno de la
Asociacion, no se diera al documento, desde un prin-
cipio, un tratamiento abierto y una difusion general.

Tampoco nos parecen ciertas, en los términos en
gue se expresan y en lineas generales, las notas
que, segun los autoras del documento, han carac-
terizado lo que ellos llaman «et actual funcionamien-
tc de la Asociacién», asi como las consecuencias
que de ellas deducen, y estimamos abiertamente re-
chazable el tono general del documento. En este
santido, creamos que las referencias a «matices par-
tidistas», «radicalismo trasnochado», «opciones de
partido», «critica destructiva», etc., son como mini-
mo, excesos verbales que esperemos hayan traicio-
nado la intencién de quien los empled.

Creemos, no obstants, que no hemos de poner el
acento en como se ha redactado o distribuido, sino
en el valor gque el documento tiene en si mismo: el
de exteriorizar la postura de unos comparneros que,
por razones que tendremos que analizar con respe-
to, seriedad y sosiego, se sienten incémodos en el
sano de la Asociacion y no se identitican con las ac-
titudes de sus organos directivos.

Ante ello, y con la unica intencién de coniribuir al
debate congresual, queremos someter al resto de
los compaferos de otras Secciones las siguientes
consideraciones:

a) Aprobamos, en su conjunto, la gestion que ha
llevado a cabo el Secretariado en los dos ultimos
afos, la cual, frente a lo que se dice, creemos que
ha sido consecuente con nuestra linea asociativa y
con las conclusionas de los ultimos Congresos, es-
pecialmente con el de Caceres.

Hemos examinado los comunicados emitidos por
el Secretariado (en lo que parecen radicar gran par-
te de las criticas), y no encontramos diferencias sus-
tanciales ni en cuanto a las ocasiones en que se han
producido los pronunciamientos ni en cuanto al con-
tenido vy ni siquiera en cuanto al tone. Invitamos a
los compafercs de otras Secciones a que practi-
quen igual ejercicio de comparacion, por ofra parte
sencillo.

Habra que llegar entonces a la conclusion, de que
no ha cambiade la linea que la Asociacion ha segui-
do hasta ahora.

b) Dicho esto, no creemos que sSea excesiva-
mente Util limitar el debate en qué se ha hecho has-
ta aqui, sino que lo importante ahora es, teniendo
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@50 en cuenta come dato, trazar las lineas comunes
sobre qué hemos de hacer en lo sucesivo.

Estimamos, ante todo, que es imponante recupe-
rar el consenso, en el caso de que ésta se haya sfec-
tivamente perdido, como se afirma. Ninguno de no-
sotros estaria comodo en una Asociacion en la que
no se pudieran sentir igualmente cémodos e identi-
ficados todos y cada uno de sus miembros, espe-
cialmente cuando se trata de personas con las que
hemos compartido anos de trabajo conjunto.

El consenso requiere, no obstante, un esfuerzo de
aproximacion por parte de todos. No es logico pre-
tender que el consenso signifigue gue los demas
acepten nuestras propias posiciones.

¢) Creemos que la recuperacion del consenso
pasa, como base sin la cual toda discusion es su-
perflua, por algo tan elemental como es la acepta-
cion de que todos y cada uno de los miembros de
la Asociacién actian de absoluta buena fe y guia-
dos por sus propias convicciones sobre cual ha de
ser su contnbucion, como Jueces asociados, a la
consecucion de esa «sociedad democratica avanza-
da» de que habla el preambulo de la Constitucion.

La presuncién de buena fe, al igual que la presun-
cién de inocencia, no son s6lo principios juridicos de
nuestro derecho positiva: son también guias practi-
cas para no equivocarse.

En este sentido, al igual que no nos cabe sombra
de duda sobre 1a absoluta buena fe que guia a quie-
nes pueda discrepar de nosotros, rechazamos con
la mayor energia que se quiera arrojar cualquier sos-
pecha sobre la de otros con los que podamos taner
mayor grado de coincidencia.

d) El segundo fundamento de articulacion del
consenso ha de descansar sobre todo aqusello qua
ha venido a formar la «cullura comiun de JpD».
Nuestra asociacion tiene sentido precisamente por-
que ha ido generando un discurso diferenciado de
otras asociaciones judiciales. Si prescindiéramos
ahora de esta «cultura» con la que nos hemos iden-
tificado y con la que nos identifican los demas, per-
deria todo sentido nuestra permanencia como aso-
ciacion y habriamos de ir a una fusion con las
demas.

Los puntos basicos de tal cultura son, en nuestra
opinién, los siguientes:

— Identificacion con los valores y principios cons-

titucionales.

— Asuncion, entre dichos valores, de que la Jus-
ticia, como poder del Estado, emana del pue-
blo, y los Jueces la administramos, por tanto,
en nombre de 10s ciudadanos y a su exclusivo
servicio. Nuestra prioridad sera por ello conse-
guir que el poder judicial sea un poder demo-



cratico, vivido por los ciudadanos como propic
¥ que les preste un servicio eficaz en la tutela
de sus derechos.

Especial compromiso en la garantia de los de-
rechos fundamentales y de las libertades pu-
blicas.

Mantenimiento de un discurso judicial y aso-
ciativo autdonomo, sin confrontaciones ni sequi-
dismos a priori, y no limitado a reivindicacio-
nes de estatus personal, sino atento también,
y principalmente, a todo aguello gue tenga in-
cidencia en la Justicia.

Proyeccién tanto al interior de la «carrera»
come al conjunto de la sociedad, cantribuyen-
do a la articulacion de un cuerpo social vivo,
base de una democracia real.

e) Sobre estas premisas, en las que creemos
que coincidimos todos, facil serd el acuerdo sobre
cualquier otra cuestién, tal como prioridad, tono,
aportunidad o incidencia de nuestras intervenciones
como asociacién, tanto en nuestras relaciones insti-
tucicnales como en nuestra proyeccién respecto a
los deméas compaiieros y respecto de la sociedad en
Su conjunto.

En este sentido, estimamos asumible gran parte
de las propuestas del «documento de Barcelona», y
en especial 1as siguientes:

1.

La actividad de JpD ha de dedicar una aten-
cién especial a los temas de politica judicial.
Esta actuacién exige la reactivacién de las re-
laciones institucionales {(CGPJ, Ministerio de
Justicia, Comunidades Auténomas). Estas re-
laciones, sin perjuicio de la libertad de critica
de aquello con lo que no estemos de acuer-
do, trataran de aportar un trabajo riguroso so-
bre temas capitales de renovacion y mejora
de la Administracion de Justicia, tales como
reformas procesales y organicas, oficina judi-

cial, médulos de trabajo, transferencias a las
CC. AA., seleccién, formacion, especializa-
cién y perfeccionamiento de los Jueces, régi-
men disciplinario, etc.

Este ha de ser, pues, el eje de nuestra accidn
reivindicativa, para lo cual sera tarea priorita-
ria del nuevo Secretariado conseguir que el
conjunto de los asociados participen en el es-
tudio y elaboracion de propuestas, sin lo cual
no resulta posible ninguna actividad seria en
este campo. Obviamente, también sera tarea
prioritaria de todas las Secciones Territoriales,
y de todos los asociados, revitalizar su propia
participacidan.

Fuera de lo que pudiera calificarse como «te-
mas de politica judicial», en el sentido hasta
aqui expresado, la Asociacidén, como tal, de-
bera pronunciarse cuando estén en juego de-
rechos fundamentales y libertades publicas.
Estamos plenamente de acuerdo en gue ha
de ponerse especial atencién al contenido y
aun al tono de tales pronunciamientos, y ser
conscientes del contexto en que se producen.
Pero, precisamente por la autonomia de dis-
curso asociativo, en la que coincidimos, y que
también nosotros reivindicamas, creemos que
no podemos autocondenarnos al silencio, por
meras razones de oportunidad politica, cuan-
do estimemos que se esta poniendo en ries-
go o restringiendo un derecho fundamental.
No tenemos vocacion de «enfants tarribles»,
ni nos gusta la estridencia, pero aceptamos
tener, cuando no quede otro remedio, el don
de la inoportunidad, don gque, como Jueces,
casi todos hemos tenido ocasion de experi-
mentar en algdn momento de nuestra vida
profesional, y que no es & la postre sino el fru-
to y el precio de |la independencia.
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Reflexiones sobre la necesidad de abrir un debate interno*

Una consecuencia del principio de democracia in-
terna que ha sido nota importante del acervo de JpD
es la aceptacion del debate dentro de la Asociacion
como algo consustancial y enriguecedor de todos
nosotros.

— La clave del debate en el momento actual debe
situarsa en la ubicacion que nuestra Asocia-
¢ion deba tener hoy.

JpD se ha vertebrado alrededor de la figura del Juez
Constitucional como agente de pacificacién social, y
garante de los derechos de los ciudadanos frente a
los procesos de acumulacion de poder que hoy ca-
racterizan nuestra sociedad. Juez comprometido,
beligerante contra la injusticia y todo ello desde una
practica tan rigurosa como serena de los valores
constitucionales, respetuoso con los otros poderes
del Estado (é] mismo es uno de ellos), incluido el
propio érgano de Gobierno de los Jueces.

Tal respeto no puede ser interpretado como una
sumision cortesana, ni tampoco su independencia
debe identificarse con una politica de disidencia
sistematica.

— En la tensién dialéctica entre ambos polos
iguatmente rechazables por distintas razones
ha estado e acierto de la Asociacién.

— Hoy, tras casi quince ancs de vigencia de la
Constitucion Espariola en los gque ha habido
un incremento notable de nuevas promociones
judiciales, hay que decir con claridad que Jue-
ces constitucionales somos todos, Jueces
para fa Democracia no tiene, si es que alguna
vez lo tuvo, e marchamao de la constituciona-
lidad en sl rol judicial.

— No podemos ser autocomplacientes con nues-
tro inalterado discurse, antes bien hay que afir-
mar que el monopolio de la constitucionalidad
no es patrimonio nuestro, sino compartido con
los restantes compafieros de profesion.

— Esto no quiere decir que se hayan perdido
nuestras sefas de identidad, sino mas limita-
damente que, reconociendo la constitucionali-
dad de otras opciones, la nuestra debe carac-
terizarse por la profundizacion de aguelias in-

* Textc aprobade por la Seccién Terntorial del Pais Vasco en la
reunion del dta 18 de mayo de 1992,
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terpretaciones que amplian los campos de
igualdad, de justicia y de acceso a todos los
valores constitucionales, toda vez que el pro-
pio texto constitucional permita diversas inter-
pretaciones igualmente asumibles y en todo
caso trata de enmarcar la convivencia social
en una permanente reelaboracién de los prin-
cipios gue lo sustentan a la vista de los cam-
bios y transformaciones sociales.

La Constitucion Espaniola es el principio de un ca-
mino ng el fin del mismo, de igual suerte gque nues-
tro propio nombre asaciativo lleva insita la idea de
permanente transformacion.

En conclusion, podemos sedalar 10s siguientes
puntos de reflexion:

1. JpD debe mantener un discurso con voz pro-
pia que no se apendice de ninguna institucion
ni grupo politico.

2. JpDla constituimos la totalidad de los asocia-
dos y no puede ser instrumentalizada por par-
ticularismos coyunturales ajenos a la propia
dindmica asociativa.

3. JpD debe centrar su discurso en el riesgo que
puede suponer la concepcion dei Juez como
funcionario, con olvido de su condicion de po-
der del Estado.

4. Este debate no sdlo no debe romper la con-
vivencia en el pluralismo que ha sido una
constante entre nosotros, sino que debe ser-
vir para fortalecerlo, trascendiendo a posturas
personalistas.

5. Siempre han coexistido entre nosotros dos
sensibilidades en cuanto a la articulacién de
la relacion que la ascciacion deberia mante-
ner con instancias de poder. Las diferencias
nunca han sido tan grandes que imposibilita-
ran soluciones consensuales en las decisio-
nes mas relevantes. En esta ocasion se debe
hacer el esfuerzo y estar en sintonia con las
opiniones del colectivo de asociados, siendo
transparentes. Por ello, es legitimo &l debate,
y el momento cportuno para el mismo es el
proxime Congreso.



El debate tomado en serio: a propdsito de un nuevo intento de
retro-refundacion de Jueces para la Democracia

Un grupo andnimo de asociados descontentos, en
la proximidad del VIl Congreso de Jueces para la
Democracia, ha puesto en circulacién el llamado
«Documento para un debate interno.»

Existen indicios —el modo de gestacion y difusion
impide moverse en terreno mas firme— de que los
promotores de la iniciativa pertenecen a las Seccio-
nes Territoriales de Catalufa y Valencia.

La forma de expresar la desazén podria dar tam-
bién pie —siempre indiciario, jqué le vamos a ha-
cerl— a pensar que su origen es proximo en el tiem-
po, e, incluso, subito. De no ser asi, no se entiende
como los afectados han optado por la sorpresa, per-
diendo la oportunidad de proponer el tema o temas
que les preocupan por el regular cauce asociativo,
para hacerlos seriamente objeto del debate congre-
sual; propiciando antes de manera franca y respon-
sable una reflexién previa. Maxime cuando, sintoma-
ticamente, en ninguno de esos territorios —donde,
como se vera, es tan acusada la preocupacion por
la politica judicial— se ha cumplido con el compro-
miso de desarrollar los temas asignados y acepta-
dos como ponencias. Tal vez otra decisidn ino-
pinada.

Pero més que seguir con el contexto, sera mejor
comenzar a entendérselas directamente con el tex-
to.

Se inicia afirmando que el funcionamiento de JpD
se ha caracterizado por determinados rasgos que se
toman como antecedentes de las consecuencias
que después, sélo aparentemente, se extraen.

Estas Ultimas son simples juicios de valor negati-
vos que, en buena légica judicial, tendrian que ha-
berse visto precedidos de afirmaciones de conteni-
do factico. Es decir, de la referencia precisa a he-
chos concretos; a alguna secuencia de datos o ex-
periencias asociativas que, analizadas con rigor des-
de la perspectiva estatutaria, permitieran fundada-
mente censurar, si fuera el caso.

Pero no. Los anénimos denunciantes tornan ins-
piracion del viejo brocardo inquisitivo: «in atrocissi-
mis leviores coniecturae sufficiunt, et licet iudice iura
transgredi» (en los mas atroces delitos, las méas le-
ves conjeturas bastan, y es licito al Juez transgredir
el derecho). Asi, en el lugar de los hechos ponen,
Como premisas, vagas graves generalizaciones des-
calificadoras: entre ellas, en un alarde de originali-
dad e imaginacioén, las de politizacién partidista y ra-
dicalismeo trasnochado; que después se reproducen
con |a misma arbitrariedad como consecuente. Con
ello, generan un discurso circular, que no soporta el
analisis, pero que es el cauce iddneo, ya acreditado
como tal desde antiguo, para la insidia politica.

Perfacto ANDRES IBANEZ

Y no se detienen ahl los autores del texto, porque,
seguidamente:

a) Como exponentes privilegiados de «la socie-
dad espanola», declaman que JpD ha perdi-
do ante ella «peso real y credibilidad».

b) Como portavoces oficiosos «de la carrera ju-
dicial», privan a JpD de «confianza y credibi-
lidad» entre los miembros de la misma.

c) Como si los «poderes publicos e instituciones
demaocréticas» se lo hubieran susurrado al
oido, anuncian a JpD que ya no goza de la
confianza de aquéllos y éstas.

d) Como intérpretes oraculares de «la sensacion
de muchos afiliados y de amplios sectores de
nuestra Asociacion», y, para que no falte de
nada, insindan secretas coordinaciones con
«algun partido o sector de la izquierda radical
en un frente comun de oposicién».

Después siguen las propuestas.

En el plano mas general, se enuncia la de un mo-
delo de relacion de JpD con las instituciones demo-
craticas, que tiene como principio rector el respeto
incondicionado de las actuaciones de las mismas,
«aun en el supuesto de que no nos gustara nada de
lo que aqueilas hacen o dicen».

En esta perspectiva, se distinguen dos tipos de
critica:

a) La destructiva. Por tal se entiende decir de
esas instituciones democraticas que no nos
gusta lo que hacen, tantas veces como pudie-
ran hacer algo que no nos guste. A esto se le
designa «oposicion permanenta»,

b) La critica posiliva, también llamada rigurosa y
consiructiva, que no se define. No obstante,
puesto que éste es el segundo polo de un par
constituido por dos términos que se presen-
tan como excluyentes o antagbnicos, por re-
ferencia a la primera modalidad, la nocidn de
la segunda puede determinarse a contrario.
Asi, esta especie de critica, resulta sugestiva
de un cierto deber de proclamar lo bien que
hacen las cosas las instituciones democrati-
cas, hagan lo que hagan. Donde, en nuestro
caso por instituciones democraticas se entien-
den el Consejo General y el Ministerio de Jus-
ticia. (Me cabe alguna duda respecto al Mi-
nisterio del Interior; y no porque vea el menor
problema de encaje en aquella categoria, sino
porque no sé si los redactores del documento
se/nos obligarian a tanto).

Podra objetarse que, al razonar de este modo, se

opera abusivamente por reduccién al absurdo. Pero
no es asi, puesto que lo que se cuestiona de JpD
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es [a legitimidad del ejercicio de Ia critica; de eso
que se califica de «oposicion permanente». De la cri-
tica en cuanto tal (proscrita, ya se sabe, tratandose
de instituciones democraticas). Puesto que no se
aporta dato alguno que cuestione su pertinencia en
hinguno de los casos concretos —y ya se vera que
no son tantos— en que se ha producido.

Como funciones o derivaciones de orden practico,
de la posiciéon de principio que acaba de sefalarse,
se articulan algunas propuestas de actuacion.

La primera es «recuperar &l consenso y ia defen-
sa y respeto del pluralismon».

La segunda, «resituar a la asociacion en los de-
bates de alcance general (huelga, servicic militar,
elc.)», lo que pasa por extraer a JpD de la depen-
dencia de alguna opcion de partido, en la que, al pa-
recer, se encuentra.

La tercera, «potenciar la vida asociativa en las
secciones territoriales... acepiando la posibilidad de
discrapancias respecto de la direccién centrals.

La cuarta, «cuidar hasta los minimos detalles...
nuestras criticas y nuestras reivindicaciones asocia-
tivas dentro de los cauces constitucionales y le-
gales».

A la vista del andlisis que precede, la justeza de
la objecién de circularidad capciosa en el modo de
razonar no puede ser mas patente.

Y es que, en efecto, la denuncia en su totalidad
se resuelve en una pura y simple pelicién de princi-
pio, ya que parte, como postulade, de la radicaliza-
cion partidista de JpD que, en todo caso, es lo que
habria que demostrar.

Tal imputacioén carece de la menor consistencia
argumental, y no tiene otra fuerza que la que pueda
provenir de su insidiosa carga emotiva. La que vaya
a prestarie la evocacion subliminal de siniestras
complicidades ocultas; triste recurso dialéctico, de
inevitable generosa presencia en discursos como el
que objetivamente expresa el desafortunado docu-
mento. Texto, ademas, con el que, por cierto, se
hace un pobre favor a las «instituciones democrati-
cas», tan poco democraticamente defendidas en él.
Y en el que, a la vez se cuestiona implicitamente el
rigor intelectual de los destinatarios, de los eventua-
les lectores.

Por respeto a los participantes en este debate, y
para poner sobre el tapete de la discusién los ver-
daderos argumentos interesadamente elididos en la
denuncia, trataré de aportar los datos de hecho
—expresivos de la verdadera préctica de JpD— que
se echan en falta.

Un repaso a los documentos emitidos por los dis-
tintos 6rganos de la asociacién en los Ultimos arios,
arroja como resultado que se han abordado los si-
guientes temas:

— Aborto (3-4-91; 6-4-91; 9-4-91; 18-4-91 y
22-6-91). Los pronunciamientos tuvieron por objeto
la peticidn de que se amplie el actual tratamiento pe-
nal del tema mediante una ley de plazo. También
hubo una declaracion acerca del «caso S&ez San-
tamaria».

-— «Caso(s) Huerta» (6-9-86; 10-10-85;
18-6-88). Tomas de posicion en defensa de la Juez,
primero, frente a la agresion del ejecutivo y, poste-
riormente, frente a la de que le hizo objeto la Policia
vasca.
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— Consejo General del Poder Judiclal
(22-10-90; 27-10-90; 8-4-91; 23-11-91). Se criticé la
forma de llevar el proceso de renovacion del 6rga-
no; después, la carencia de programa; y mas tarde,
la toma de postura de Pascual Sala en favor de la
«Ley Corcuera» en uno de los momentos de su re-
daccion. Es de sefialar que JpD mantuvo asimismo
una actitud fuertemente critica con el proceso de for-
macién del anterior Consejo, en el momento de su
renovacion. También con motivo del expediente dis-
ciplinario seguido al Juez de Puerto del Rosario. Ul-
timamente se han formuladoe criticas sobre algunas
tomas de posicién del Vicepresidente del CGPJ.

— Critica de determinadas rescluciones judl-
clales (11-3-89). Contra las manifestaciones de ma-
chismo en ciertas sentencias de Lérida y Ponteve-
dra. Habria que incluir la realizada «in voce» por ol
portavoz a propdsito de la prision del médico Séez
Santamaria.

— Derechos constituclonales (29-1-98;
15-12-90; 19-7-91, varios sin constancia de fecha y
28-3-92). Se trataron cuestiones como: registros cor-
porales; sindicacidn de los agentes de la Guardia Ci-
vil; uso de la informatica; actitudes racistas; objecién
de conciencia; derecho de huelga.

Interesa detenerse en estos dos ultimos casos,
gue son los Onicos que han merecido nominatim la
atencién critica de los autores del documento. Pues
bien, el comunicado de JpD emitido a proposito de
la sentencia de Calvo Cabello, que es de lo que se
trata, en sintesis, afirmé gue la misma era «una re-
solucién formalmente correcta», que se habla pro-
ducido «dentro de los margenes interpretativos que
la Constitucién y las leyes permiten a los Juecess.
Se decla de las declaraciones del Ministro que «con-
tradicen la légica méas elemental y constituyen un
desproposito imperdonable». Se pedia, en fin, la re-
forma de la Ley.

El documento a proposito del derecho de hueiga,
en sustancia, pedia gue en su regulacién se busca-
se un acuerdo con los sindicatos, como forma de ga-
rantizar la futura efectividad de lo legislado; se apos-
taba por un modelo de autorregulacion sindical; y se
recomendaba la renuncia al uso del despido disci-
plinario como deus ex machina del tratamiento de
los eventuales abusos de ese derecho.

— Instituciones penitenclarias. Me falta refe-
rencia de fechas, pero puedo recordar que se opind
acerca de la dispersion de los presos de ETA, esti-
mandcla legitima, si bien demandando el respeto 2
los derechos reconocidos a los internos; se tomé po-
sicién acerca de la huelga de hambre de los GRA-
PO; se pidid al Gobierno en algin momento una me-
dida humanitaria, en vista de la situacion a que se
estaba llegando; se censurd a Asuncién por su trato
a Manuela Carmena.

Hubo también declaraciones condenatorias de ac-
tos terroristas, como el asesinato de Carmen Tagle;
y contra el terrorismo en general.

— Ministerio del Interlor (7-87; 30-6-88;
11-10-88; 6-4-91; 6-91; 9-91). Se traia de declara-
ciones que tuvieron por objeto el apoyo a J. A. Be-
lloch, entonces portavoz, en su polémica con el en-
tonces Ministro Barrionuevo; el caso Amedo y los
fondos reservados; la «Ley Corcuera» y declaracio-
nes de este Ministro cuestionando la vigencia de de-



terminadas garantias; la Ley de Seguridad Privada;
la separacion arbitraria de un funcionamiento poli-
cial de la investigacion del «caso Guerra».

— Paz (23-1-86; 17-1-91; 27-1-91; 22-6-91). Fue-
ron declaracicnes en favor de la paz, del uso del de-
recho como instrumento de resolucidn de conflictos,
en solicitud de la democratizacion de la ONU y de
la potenciacién de su papel, pidiendo al Gobierno
una actuacién en favor de la paz inmediata en la
guerra del Golfo.

« — Proceso penal (10-10-86; 11-10-88; 5-5-90;
26-4-91; 22-6-91). Hacen referencia a la «reforma
Mugica» en su primera versién; al «caso Naseiro»;
a los privilegios de los politicos en la Lecrim; a la in-
cidencia procesal de la «Ley Corcuerar.

Naturalmente la enumeraciéon no es exhaustiva,
como no podia ser de otro modo, puesto que se hace
sobre la base de un archivo personal. Pero creo que
constituye una muestra suficientemente represen-
tativa.

Por cierto que hay algo de ella que merece la pena
tener en cuenta. Aunque no se ha sefalado, por no
recargar el texto, cudles son los pronunciamientos
que proceden del Secretariado, cuales del Comité
Permanente y cuales, en fin, los emitidos por los dis-
tintos Congresos celebrados por la asociacion,
ocurre que unos y otros se cruzan, de tal manera
que podria decirse no existe casi ningun tema que
no haya sido objeto de tratamiento en el seno de al-
gun Congreso. Es decit, que no haya contado con
la aprobacion expresa de la Asociacion manifestan-
dose directamente como tal, o sea, en régimen de
democracia directa.

De este modo, podria discreparse de los conteni-
dos, pero no existe la menor base para cuestionar
la legitimidad de la generalidad de los pronuncia-
mientos producidos. Estos, a lo largo de buen na-
mero de afios, ofrecen un perfil propio de JpD, sufi-
cientemente decantado, clare, coherente con las se-
fias de identidad adoptadas por unanimidad en el
momento constituyente, y forjado en la observancia
de las reglas del juego democratice. En un marco
de libertad y transparencia de una calidad que no es
facit hallar en formacicones similares.

Se reprocha la ruptura del consenso. Pero, si,
como se ha puesto de relieve, no resulta apreciable
ninguna quiebra significativa en la trayectoria de
JpD, ;a quién habria que atribuir la responsabilidad
de esa hipotética ruptura? Y ademas ;de qué rup-
tura podria tratarse?

También aqui los denunciantes se mueven en el
cenagoeso terreno de la insinuacion. Aunque, en este
punta, hay un texto complementario que podria apor-
tar alguna luz: precisamente porque en si mismo no
tiene ninguna.

Me refiero a la llamada Comunicacion al Informe
de Geslitn de! Secrelariado, que firman Ana Pérez
Tértola y Celsa Pico Lorenzo, ambas —dicen— sus-
criptoras del documento gue se discute.

Las comunicantes no comunican gran cosa, pues
se limitan a formular preguntas, afirmando que en
ellas se encuentran ya implicitas las respuestas.

En la primera de aquellas se interrogan acerca de
si tiene cabida en JpD y hasta qué punto «el amplio

y plural espectro que permite el perfil de “Jueces
Progresistas”».

Pues bien, se entiende que no respondan a su
pregunia: es una actitud prudente. Porque ;como
podrian hacerlo sin previamente explicar gue es lo
gue quieren incluir en tan imprecisa categoria?

«Progresista» es, en el diccionario, el que esta a
favor del progreso. Y, también, lo opuesto a «reac-
cionario». A partir de estos presupuestos, es claro
que no todos los Jueces que estan a favor del pro-
greso y no son —o no se consideran a si mismos—
reaccionanios, estan ni tendrian por qué estar en
JpD.

Quizas se tache este planteamiento de reductivo.
Pero atenerse a la literalidad de los términos, cuan-
do no se cuenta con otras claves interpretativas de
mayor autenticidad, ;no es acaso una actitud ra-
zohable?

Habria otra posible acepcién de «progresista»: la
que se usa en los medios de comunicacion para re-
ferirse a las practicas de JpD, y gue tiene como re-
ferente el bagaje politico-cultural a que responden.
Pero puesto gue las comunicantes suscribieron el
documento en que esas practicas resultan sataniza-
das sin excepcién y sin matices, nc me parece justo
atribuir a su expresion un campo semantico sin duda
alejado de sus intenciones.

(Ademas, es una cuestion personal, lo confieso,
pero cuando oigo decir «progresistas» no puedo evi-
tar la evocacion de aquellos sefores de chistera y
paleté que cifraban el «progreso» en llevar el ferro-
carril a Ciudad Real 0 a Venta de Bafios, en algun
momento del XIX).

Por eso, lamentablemente, la pregunta no es cla-
ra en ningun sentide: ni como pregunta, ni comao res-
puasta implicita. {Qué le vamos a hacer!

La segunda pregunta es mas clara, y, tomada
como respuesta, segun se sugiere en las instruccio-
nes de uso, contiene una afirmacion critica de cierta
desatencion a las cuestiones sindicales de nuestro
movimiento asociativo. Es de suponer gque la critica
sera en este caso también auiocritica. Y lo cierto es
gue apunia a un dato real; se trata de un aspecto
probablemente descuidado en la actividad de JpD
del dltimo periodo. Aunque —y sin que elio justifique
las indudables omisiones— ;dénde estan las pro-
puestas alternativas de las enmendantes —con cua-
tro y dos afios de permanencia en el Secretariado,
respectivamente— destinadas a cubrir ese vacio?

La tercera pregunta parece ir dirigida al Congreso
de JpD. Pero bueno es decir que la asociacion
—como consta documentaimente— no ha dejado de
incidir en temas de politica judicial, es decir, de cues-
tiones que interesan a la jutisdiccion, entendida ésta
en el sentido amplio y abierte en que lo hacen los
Estatutos de JpD. Puesto que las cuesliones mas
especificas de organizacidén o incluso de carrera
ocupan —no por casualidad— el punto ¢) del articu-
lo 2 de aquéllos.

Hay una reivindicacién, dejo la «comunicacion»
para volver al documento, que me parece del mayor
interés. Es la que se refiere a la necesidad de «po-
tenciar la vida aseociativa de las Secciones Territo-
riales», que, asi formulada, nadie cuestionaria en su
pertinencia.
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Otra cosa sucede, sin embargo, cuando se sitla
en el verdadero contexto. En este caso dos Seccio-
nes Territoriales, cuyos responsables de organiza-
cién se han caracterizado por la rigurosa incapaci-
dad para potenciar alli la vida asociativa por cuya
reactivacion claman, sin embargo.

Pues bien, sélo por eso, en este caso, la razén
esta de su parte. Aunque —sobre todo en Catalu-
fia— tendrian que dar cuenta del porqué de esa ato-
nia, desmovilizacién mas bien, gue han generado en
la Seccién Territorial mas numerosa. O también del
porqué, si es que existiera error en mi apreciacion,
la hipotética tensidn asociativa, que me habria pa-
sado inadvertida, no se ha fraducido en algo mas
que actitudes obstruccionistas de cualquier iniciati-
va {desde la Fundacién Antonio Carretero a una ing-
cente, simple y llana declaracidén contra el racismo
en alguna parte de Andalucia...). Hasta tal punto que
no consigo recordar haber tenido la oportunidad de
ver por escrito, ni haber tenido noticia, en mucho
tiempo, de alguna propuesta relevante en positivo,
de aquella procedencia.

Mi critica a los textos que he tomado como punto
de referencia no expresa una actitud de autocom-
placencia ante el presente de JpD. Nuestra asocia-
¢ion, en un contexto de crisis (en plural) no puede
sino vivir también la suya propia.

En esta ultima juegan una multitud de factores:
desde el desasosiego social; pasando por el mal mo-
mento que vive aqui el Estado de derecho; para con-
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tinuar con la atormentada situacién de la jurisdiccién
en el momento presente; sin ignorar la negativa in-
cidencia que el actual sistema de eleccion de los vo-
cales del Consejo General ha tenido para el modelo
asocialivo vigente... y para el propio Consejo.

Podria hablarse también, cémo no, de cierta cri-
sis de militancia asociativa. Y no porgue no vengan
a Jpl todos los «progresistas» (jDios nos libre!); ni
tampoco porque no nos invadan en oleadas los Jue-
ces de las nuevas generaciones (¢ de verdad es sélo
debido a nuestro radicalismo trasnochado?). Sino
porque no todos los que estan trabajan. Y no siem-
pre los que trabajan lo hacen, como se ha vislo, en
el respeto de las regias del juego.

Ha escrito Norberto Bobbio (confio en que serd un
autor de consenso) que «ni siquiera el mas perfecto
sistema de garantismo puede encontrar en sl mis-
mo la propia garantia»; para sefalar que la demo-
cracia representativa, las «instituciones democrati-
cas» del documento necesitan, como el arbol la
tierra, de otras expresiones de participacion demo-
cratica, con las que compartir el espacio sociopoliti-
co en viva y estimulante tensién dialéctica.

Contribuir activa y lealmente a dar realidad a esa
dinamica, es y debera seguir siendo el papel de JpD.
Y hacerlo, como hasta aqul: sin otro punto de refe-
rencia que los principios y derechos fundamentales,
tomados como punto de partida, como tarea abier-
ta. Sobre todo cuando, como ahora sucede, éstos
no pasan precisamente por el mejor momento.



COMUNICACION
A LA Il PONENCIA

El derecho de defensa como derecho devaluado

El derecho de defensa es un derecho bésico del
ciudadano de rango censtitucicnal y de proteccién
especial, debido a su encuadre sistematico en la
propia Norma Fundamental, en sus articulos 17.3,
242,

El derecho de defensa acompafia al ciudadano,
reforzando los efectos del derecho a la libertad,
constifuyendo un derecho de la esfera individual
frente a los poderes del Estado en el ejercicic del
ius puniendi.

Pero el dereche de defensa nace devaluado en la
propia constitucion al disociarse en dos manifesta-
ciones distintas: la de defensa propiamente dicha y
la de asistencia letrada. Podrfa incluso pensarse que
estamos en presencia de dos derechos distintos: el
de asistencia que se ejercitaria en los supuestos de
detencién y el de defensa, méas general, y que pro-
piamente se desarrollaria en el senc de la actividad
instructora judicial posterior a la declaracion y en las
fases del juicic oral.

Asi parece Indicarlo la propia Constitucién cuan-
do en el articule 24.2 se declara que «todos tienen
derecho... a defensa vy a la asistencia de Letrado...».
Y cuando el articulo 17-3 refiere que «se garantiza
la asistencia de abogado al detenido en las diligen-
cias policiales y judiciales en los términes que la Ley
establezca».

Siguiendo entonces este criterio podria decirse
que el legislador constitucional ha establecido dos
derschos distintos, ya que si hubiera querido cons-
tituir uno solo habria dicho: se garantiza el derecho
de defensa en los términos que la Ley establezca.

Personalmente debemos rechazar esta segunda
tesis que nos llevaria a la necesaria conclusion de
que el detenido no tiena derecho de defensa letrada.

Craemos por conira que estamos ante manifesta-
ciones distintas de un derecho basico, el de defensa.

El articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiente Crimi-
nal, iniciando el Titule V bajo el enunciado: Del de-
recho de defensa y del beneficio de pobreza en los
juicios criminales, parecié entenderlo asi cuando ex-
presa que «toda persona a quien se impute un acto
punible podra ejercitar el derecho de defensa, ac-
tuando en el procedimiento cualquiera que éste sea,
desde que se le comunique su existencia, haya sido
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objeto de detencidn o de cualquiera otra medida
cautelar o se haya acordado su procesamiento, a
cuyo efecto se le instruira de este derecho». El ani-
culo 384 referido al aute de procesamiento, desde
que resultare del sumario algun indicic de criminali-
dad, sostiene que «el procesado podra desde el mo-
mento de serlo, aconsejarse de Letrado...»

La devaluacién del derecho de defensa en la Ley
Procesal se produce al regular el capitulo IV: Del
gjercicio del dereche de defensa. De la asistencia
del Abogado y del tratamiento de los detenidos y
preso. El articulo 520.2 e) establece el derecho del
detenido o preso a designar Abogadoe y a solicitar
su presencia para gue asista a las diligencias poli-
ciales y judiciales de declaracién e intervenga...»

El articule 788.1 en su redaccion de la Ley
10/1992, de 30 de abril, determina que «desde la de-
tencion o desde que de las actuaciones resultare la
imputacién de un delito contra persona determinada
y fuera necesaria la asistencia letrada...»

Vemos, pues, que partiendo de la expresion «de-
recho de defensa» hemos llegado en el desarrollo le-
gal: «aconsejarse de letrado»; «asistencia del Abo-
gado»; «designar Abogado y a solicitar su presen-
cia para que asista».

Estamos, pues, ante la devaluacién anunciada de
un mismo ¥ Unico derecho. Y es un mismo derecho
porque el propio articulo 788 en su apartado 2 afir-
ma que «el abogado designado continuara prestan-
do asistencia juridica hasta la finalizacion del proce-
s0...». Qué duda c¢abe que la asistencia juridica en
el proceso solo puede ser la defensa y en los térmi-
nos del artfculo 24.2 de la Constitucion, esto es, «uti-
lizando los medios de prueba pertinentes para su
defensa».

Si en los preceptos inicialmente examinades par-
tiamos de la expresion «Derecho de defensa» que
en determinados supuestos se manifestaba como
w«derecho de asistencia ietrada», en el articulo alti-
meo citado, se utiliza «derecho de asistencia juridi-
ca» como sinénimo de derecho de defensa. Analo-
ga terminologia que se emplea en el Real Decre-
to 118/1986 de 24 de enero, donde se dispone: «La
asistencia letrada al detenidc o preso, y la asisten-
cia de Abogado en todo tipo de procesos son instru-
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mentos fundamentaies para hacer posible la realiza-
cién juridica del derecho a la tutela judicial efectiva
y de las garantias de la libertad procesal consagra-
da en la Constitucion.»

En tal loable pronunciamiento se recoge de nue-
vo el término asistencia como derecho de defensa.

Al llegar a esta conclusién cabria entcnces pre-
guntarse si cuandc se esté ejerciendo el derecho de
asistencia letrada, se esta ejerciendo un derecho de
defensa en la intensidad, suficiente que garantice la
prescripcién de la indefension, principio basico que
oriente el deracho a la tutela judicial efectiva, reco-
nocido en el articulo 24.1 de la Constitucion y pilar
del Estado social democratico de Derecho.

Adn en el caso en que obtuviéramos una respues-
ta afirmativa a la anterior cuestion, deberiamos pre-
guntarnos si no cabe una mas amplia regulacion del
derecho de defensa en la asistencia al detenido que
amplie el marco de la escueta y restringida formuia-
cién del articulo 520, apartado 6. Dicho precepto
convierte al Abogado en garante de las formalida-
des legales y, en la practica cotidiana, un mero con-
vidado de piedra, cuya presencia, como contenido
del ejercicio del derecho de defensa en este trami-
te, no siempre as entendida por el ciudadano, que
l6gicamente aspira a una defansa real frente a la im-
putacion delictiva.

En una interpretacion de la norma favorable al de-
tenido —siguiendo los principios generalas de ia in-
terpretacion de las normas procesales penales—,
podriamos concluir que para aceptar el derecho de
asistencia como sinénimo de derecho de defensa
—aungue como manifestacion especifica del mismo
durante la declaracién policial o judicial—, el dete-
nido tendria derecho a ia entrevista con su Aboga-
do, previa a la declaracién.

Es cierto que se podria objetar que dicha entre-
vista conllevaria un asesoramiento al detenido que
le podria orientar en la negacion de su participacion
en los hechos y dificultar la averiguacién de los mis-
mos. Pese a ello hay que responder que el derecho
a no declararse culpable ya asiste desde el primer
momento al detenido o preso y que el mismao no vie-
ne acompafiadc por la malignidad pretendida del
Abogado. En cualquier caso, tratandose la detencién
de una medida cautelar limitativa del derecho fun-
damental de la libertad, comprenderemos que su
restriccién criminal no debe basarse en las autoin-
culpaciones de los detenidos, sino en una auténtica
acumulacién de material inculpatorio de cargo, al
que, en su caso, se pudiera adicionar la autoincul-
pacién del imputado y nunca a la inversa. En la ac-
tualidad y ante la faita de medios técnicos y prepa-
racion suficiente de los agentes y de los propios Jue-
ces y Fiscalas, se prima en excesc la esperanza de
sostener la imputacién criminal en la declaracion de
reconocimiento det detenido ¢ preso. Ello conlleva
el desmoronamiento del edificio acusatorio cuando
el imputado cambia su declaracion y niega lo ante-
riormente manifestado, 10 que nos obliga a una ex-
trafia alguimia para dar validez a lo primeramente
manifestado, con las «debidas garantias legales» y
rechaza lo declarado, en juicio, (sabamos que el au-
téntico matenal probatorio es el que se presenta en
el acto del juicio y estamos dudando de si la mera
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asistencia Ietrada reine las debidas garantias le-
gales).

También tendremos que preguntarncs que senti-
do tendria negar la citada entrevista antes de la de-
claracidn judicial cuando el detenido se ha entrevis-
tado con su Abogado al fin de su declaracion en las
diligencias policiales, siguiendo lo dispuesto en el ar-
ticulo 520.6, c): «Entrevistarse reservadamente con
el detenido al término de la practica de la diligencia
en que hubiere intervenidor. Si a este afiadimos que
la declaracion ante las diligencias policiales, que le
abre la puerta al derecho de entrevista juridica, se
puede circunscribir a la mera afirmacion de que sélo
declarara ante el Juez, el absurdo estad servido.

En resumen, vemos que |a entrevista previa se
produce como dereche con caréctar previo a la de-
claracion ante el Juez, Unica que podra constituir en
su caso prueba inculpatoria, y se niega en la actua-
cion policial, pudiendo retractarse posteriormente
ante el Juez.

Creemos, pues, que esta devaluacion del derecho
de defensa carece de sentido suficiente; merma un
dereche fundamental de la persona y s6lo puede te-
ner cobijo en una deficiente arquitectura de preven-
cién y averiguacién del delito y sus autores.

A todo ello debemos abundar la discriminacion en
la calidad del ejercicio del derecho de defensa en
atencién al diferente modo de obtencién de la noti-
cia criminal. Hemos visto como el derecho de asis-
tencia, adormecido por la presencia del Abogado,
cuando las actuaciones judiciales se incoan de ofi-
cic en virtud de denuncia contenida en las diligen-
cias policiales. Sin embargo, cuando la accién se ini-
cia en virtud de querella criminal, el derecho de de-
fensa s@ manifiesta de forma integra. Esto es, si-
guiendo los dictados del articulo 118, la querslla se
interpone ante el Juzgado y tras su admision, en su
caso, se confiere el traslado al querellado a quien
se le llama declarar, apercibidndole de que debera
venir acompanado de Letrado. En definitiva, debida-
merte asesorado con antelacion a su declaracion
ante el Juez.

Si realizamos un examen estadistico podremos
comprobar que los denunciados se correspondan,
en su mayoria, con el prototipo del conocido como
delincuente habitual y de la persona carente de me-
dios econdmicos. Peor contra, la querella abunda en
los delitos econdmicos, especialmente en las defrau-
daciones, en las falsedades y en los delitos de los
funcionarios publicos, ligados a las cuestiones de ur-
banismo. En todos ellos suele aparecer como co-
mdn denominader un sujeto activo selvente y posi-
cion sccial acomodada. Por la via praclica se cons-
tituye una discriminacidén directa en razon de la di-
ferente posicion econémica y el tipo de delito co-
metido.

Es precisamente en este tipo de delito y ante este
tipo de delincuente, donde la investigacion criminal
avanza de forma dificultosa. En unos casos por la di-
ficultad de comprensién del hecho ilicite, amparado
por la ambigledad legal y en otras por |a dificultad
de recogida del material probatorio que ha sido con-
venientemente ocultado tras el conocimientos de la
querslla.

En conclusion, consideramos que la Constitucién



reconoce un unico derecho de defensa que ampara
al ciudadano frente al jus puniendi del Estado. Que
el derecho de asistencia letrada no es sino una ma-
nifestacion del derecho de defensa y como tal sus-
ceptible de regulacién legal en términos gue de con-
tenido real al derecho de defensa y proscriba la in-

defensién que en ejercicio del derecho a la asisten-
cia juridica el detenido o preso tendra derecho a en-
trevistarse reservadamente con el Abogado desig-
nado, previamente a su declaracién en las diligen-
cias policiales o judiciales que contra el mismo se
sigan.
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postericridad, como parece desprenderse de unas
palabras del Discurso de apertura de la Audiencia
de Madrid, en relacidn con el buen funcionamiento
de la administracion de justicia:

«Las controversias civiles del tuyo y el mio, ape-
nas contribuyen a tan eminente abjeta. con todo,
nuestro deber es también cuidar mucho de su fiel y
puntual administracidn evitando dilaciones y gastos
que fatiguen a los interesados, y ocasianan descré-
dito a los tribunales, y mas particularmente en los re-
cursos de nulidad y noteria injusticia, que se han he-
cho mas frecuentes de lo que debian ser...»*°

Del estudio de las sentencias de 1838 hasta Oc-
tubre de 1848 resulta que el tribunal, en estos pri-
meros anos, apenas resolvera recursos de nulidad,
dictando un total de cuarenta y nueve sentencias 50-
bre los mismas*'; no parece tan significativo el nu-
mera final como su lenta progresion a lo largo de los
ancs. A la dnica sentencia de 1839 seguira la au-
sencia total de ellas en 1840, tres en 1841, una en
1842, tres en 1843, cinco en 1844 y, finalmente, no
podremaos hablar de un numero significativo de es-

log autos en 17 de Julo de 1838. El recurrente no cumple con la
fianza de 10.000 reales velldn gue impone el arliculo 8 del decre-
fo y el Tribunal procede en 13 de diciembre de 1838 a deciarar
desierto el recurso y a mandar que el recurrents use de su de-
recho en la Audiencia de Galipa. El recurrente apela en Galicia
esta inadmision del recurso de nulidad anfe el Supremo fundan-
do su defensa en que admitide un recurso de nulidad no es apli-
cahie ef articulo 8 —donde se fija aquella fianza— del decreto de
4 de noviembre de 1838 por aplicacién del principio de irretroac-
twidad de las leyes. La contestacién de los Fiscales del pleno,
pues el asunto se eleva desde la sala por considerarse que su
decisién podré servir de regla general para otros semejantes, con-
siste en afirmar que «no hay tal admisidn, o mejcr, no pudo ha-
berla porque faltaba la ley que determinase el modo en gue de-
bian interpenerse los recursos para que pudieran admitirse, cen
los tramites de sustanciacién... no resolvié el Tnibunal mingln re-
curso por esperar esta ley... Si no habia ley mal puede afimarse
que el recurso estuviera admitido». Se afiade que a pesar de las
discordancias de las salas en cuanfo a las providencias de infor-
mes y remision de aufos, siempre hubo conformidad en no dar
providencia expresa sobre admisidn ¢ no admisidn hasta ia ley.
El Tribunal decide en B de febrero de 1839 la confirmacién de lo
mandado en 13 de diciembre de 1838. En Cronica Jyrfdica, nofa
n° 38

40 Discurso de apertura de la Audiencia ferriforial de Madrid»,
pronunciado en 2 de enero de 1840 por su ministro decanc en
funcicres de regente Francisce de Paula Crespo y Rascon, Ga-
cela de Madrid, 19 de febrero de 1840, pag. 3.

' Revista: Jurisprudencia Civil fen adelante J.C.). —Primera
Epoca—. Tomo 1.2, Madrid, 1855. «Recursos de Nulidad Falla-
dos por el Tnbunal Supremo de Justicia, desde la organizacion
de estos recursos en 4 de noviembre de 1838 hasfa el estable-
cimienfo de los de casacion por la Ley de Enjuiciamiento Civil»
Publicados por los directores de la Revista General de Legisla-
cién y Jurisprudencia. Desde principios de 1846 se insertan en
la Coleccion Legisiativa {en adelante: C.L.} que publca & Go-
bierno.

42 Articulo 17.° «En la sentencia se haré expresa declaracién
de s1 ha o no jugar al recurso, exponiéndose los fundamentos lg-
gales del fallor, En este sentido resulta ilustrador reproducir unas
palabras del prélogo de ia nota anterior, que rezan lo siguiente:
«En la coleccion de recursos de nuhdad fendran los jueces y Tri-
hunales Superiores excelentes modelos a que ajustar sus sen-
tencias, ahora que la nueva Ley de Enjuiciamiento Givil previene
que sean tundadas; y al mismo tempo hallaran resueltas con cla-
ridad y precision las graves y arduas cuestiones ..».

4 J.C., en los afics estudiados nos encentramos las siguien-
tes sentencias:

— 5. 12-5-1841. «sobre la nuhdad de un testamento oforgado
(...) en 1829 ante tres testigos y el escribanc real {...). Fallamos
no haber lugar al expresado recurse por no hallarse infringida di-
cha ley, medianfe no estar bien probada la ceguera de..»

— S. 3-4-1843: sobre la validez de una escnfura. Se funda-

tas resoluciones hasta 1845, fecha a partir de la cual
la media se sitla por encima de diez.

Pero el estudio de la actividad de! Tribunal no
debe centrarse exclusivamente en la constatacion
de cual fue el nUmero total de sentencias gque, re-
salviendo recursas de nulidad, dicto el Trnbunal Su-
premo; mayor importancia reviste el recordar la obli-
gacién de motivarlas que pesaba sobre el Tribu-
nal*?. El analisis de la labor del Tribunal Supremo,
creador de una posible «doctrina legal» nos abliga
a realizar dos reflexiones sabre aguélla. Por un lado,
la ausencia de un Cadigo civil invita a la confeccion
de un elenco de las normas aplicadas a los casos y
la interpretacién que de las mismas resultara. De
otra, 1ampoco es baladi la tarea de individualizar al-
gunas materias sobre las que versaron los asuntos
abjeto de tal aplicacion, delerminando asi las cues-
tiones que fueron objeto de aclaracion doctrinal.

Del examen de las sentencias resulta cierta y
constante la aplicacion de normas de origen muy di-
verso; el Tribunal, indistintamente, utilizé Novisima
Recopilacion®®, Leyes de Toro y Partidas®. La

menta la nulidad unica y exclusivamente en no haberse admitdo
la suplica, « para qus pueda tener lugar el recurso de nuldad
por haberse negado la suplica es preciso sagun el n. 6.2, art. 4°,
del R. D. 4-11-1838, que la suplica fuese contorme a derecho {..)
no lo era por ser auto iNterlocutono no comprendido en 10s casos
sefialados por la Ley 23, tit. 20, Wb 11 de la Nowisima Recopila-
cién...». Que es necesano que se reclame la nulidad antes de la
sentencia y 1a reclamacién no hubiese sunlido efecto

— 5. 26-B-1843. «sobre el pago de las dos terceras parles de
un crédifo de 97.000 rs v sus intereses ( ..) no pareciendo clara-
mente que M |. se abligase a satisfacer por s el crédito contrai-
do en favor de A. A, ni especiticandose esfa obligacion en 12 eje-
cutoria (...}, N¢ pareciendo tampoco que se haya ennquecido, y
mucho menos en qué cantidad por razén de este credito, no pue-
den considerarse infringidas clara y terminantemente las leyes,
1.0 fif. 1.2 lib. 10; 1.2, fit. 20, lib. 11 de la Novisima Recopilacion,
la 10, fit. 1.°, Partida 52 y las Reglas de Derecho citadas por
A A »

— S, 19-12-1844: sobre &l cumplimiento de una ejecutona del
Consejo de Castilla en pleito entre N. P, —como mando de la in-
teresada—, y demas herederos de los socios de 12 compania b-
tulada Cardenas. Fallando gue procedia la suplica «... porque 1a
cantidad litigiosa asciende a mas de la que se requiers por el Ae-
glamento Provisional para la Adminisiracidn de Justicia {1835)...»
y que las deducciones estin sujetas a un examen contencioso
que no puede ventlarse por los pentos nombrados «.. toda vez
que la ley 1.2 tt. 1° lib 10 de la Nov. Rec. lo prohibe .-

— § 21-5-1845: «sobre |a pertenencia de ciertos bienes »
por virtud de donacion y testamento de un ciego. Considera que
«... la donacion de A. C. a su hija, su fecha 4-7-1834, no fug In-
sinuada ni olorgada en capitulaciones matrimoniales: consideran-
do que el testamento {...) otorgado en el mismo dia 4-7, no fir-
maron los siefe fesfigos gue concurrieron a su otorgamiento: con-
siderando que por la Ley 1.° tit. 9.°, Ib. 5.° de la Nov. Rec , se
mando observar Jas Constifuciones que antes habia en Cataiu-
fia. entendidndose que eran de nuevo establecidas, segun las
cuales en lc que no estuviese prevenido en ellas, debe regr &
derecho candnico, y en defecto de este el civil, con arregle al cual
el testamento del ciego deben firmar los siote »

— 8. 27-9-1845: «sobre mejcr derecho a la casa que dejo a
su fallecimiento (...). considerando que la Ley 12, tit. 17.°, lib. 10.°
de la Nov. Rec se propuso como objeto Unico poner coto a la in-
definida amortizacion de la propiedad —para la validez se reque-
ria “real permiso”— (...} Censiderando que las palabras de d-
cha ley (...} no se dingian a crear una nueva legislacion en puntoa
a sucesiones, ni a derogar incidentalmente la que antes existia
Considerande que segun ésta, cuando hay inshitucion de herede-
ro universal, guedan en la masa hereditana los legados y man-
das que hayan caducado. Considerando ser ésta la inconcusa
doctrinag de la materia, fundada en las leyes ferminantes de las
Partidas, y no derogadas paor la Ley 1.2, 1it. 18.°, lib. 10.° de la Nov
Rec.

— §, 14-11-1845: sobre una herencia. Considera que esta vi-
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Constitucién de 1812 continud vigente en algunos
aspectos —netamente procesales— y fue aplicada
por los tribunales —con posibles interrupciones— a

gente e/ privilegio concedido por Pedro Il a los ciudadanos de
Barcelona. Que en su consecuencia no se han infringido m las
Partidas, ni la Nov, Rec. par haber inslituido heredera a su her-
mana sin hacer mencion de su nieta

— 5. 28-7-1846 (C L. —1846—, n.° 6; vid nota n.° 41 in fina).
sobre la nulidad de un testamento otorgadc por un presbitero.
Que las leyes de la Nov. Rec. deben prevalecer sobre las de las
Partidas como derecho supislorio. «Considerando que si bien el
articulo 285 de la Constitucion de 1812, vigente en esta parte
como ley, prescnbe entre otras cosas que (. ) anade en /a forma
que 1o disponga fa ley; que esta torma no se halla desarrollada
aun determinada, que la falla de cumplimiento de una disposicién
legal que necesita de olra que ella misma expresa como indis-
pensable para llevarse a efecte no puede, en nigor, calificarse de
infraccion ¢lara y terminante mientras no exista la disposIcion
complemaniaria...»

— 5. 21-11-1846 («esta sentencia se olvido el trasladarla a la
C.L y se encuentra solamente on la Gaceta » de 27-11-1846)'
sobre |a nuhdad de una escritura de donacién de todos los bie-
nes al presbitero J. G. «Que dicha escritura {...) no es una dona-
cién simple, sino la que la Ley B.% tit. 4.°, Partida 5. llama dona-
¢idn a cierta postura, y que como tal impuso obligaciones al do-
natario, quedando sujetas a revocacion s no las cumplia {...) no
se ha infringido la Ley 2.*, tt. 7.°, ib. 10 de la Nov Rec., que pro-
hibe la donacion de todos las bienes, ni la 9.2, tit. 4.°, Partida 5.5,
que invahda la donacién en o que sobrepase de 500 mrs de oro,
sing intervino Ja autoridad judicial, ni las leyes del tit. 15, lib. 10
de la Nov Rec., porque no se contrajo obligacidn alguna hipote-
cana (...). Considerando gue la Sala debib imitarse en su provi-
dencia a declarar la validez ¢ nuiidad de la donacion, sin mez-
clarse a declarar & abintestalo que no habia sido controvertido
por las panes...»

— $.23-5-1847 (C.L. —1847—, n.°5°)' sgbre un «legado vin-
cular» y la representacion en |ucio de un menor por su madre
cuando es nombrada por ol lestamento del padre, tutora o curadora
aun en «calidad de por ahora»,

- 5. 28-3-1848 (C.L. —1848—, n.° 2.9). sobre la «Inmediacidn
a cuatro mayorazgos (...) habiendo descendientes legihmos no
pueden tener cabida los naturales —se habla conslituido un ma-
yorazgo para cada hio y unos tuvieron hnos legitmos y otro na-
tural— {...) que la sentencia de revista es notoriamente contraria
a la disposicidn clara y terminante de la Ley 11, tit. 6.° lib. 10 de
la Nov. Rec.

— 5 15-7-1848 (C.L. —1848—, n° 3.°): sobre el «mejor dere-
cho a la mitad de los bienes de unos mayorazgos () que la sen-
tencia de revista [...) lejos de ser contrana a |a ley expresa y ter-
minante (...} por haber alterado el estado de juicio haciendo una
deciaracidon que no era ¢onforme a la demanda, se ha ajustado
a lo prescnto en la Ley 2, tit. 16.° lib. 11 de la Nov. Rec » Que
s bien se practicaron pruebas en la prmera instancia «... lejos
de haber sido repugnadas y prolestadas en forma para servir de
fundamento al recurse de nulidad, con arreglo a los articuios 4.°
y 5.2 en el R. D. de 4-11-1838, fueron expresamente consentidas.
Que no se infringiercn las Layes de 27-9-1820 y de 15-5-1821 re-
fativas a fa desvinculacidn, y a la Partida 3. que contiene el pre-
cepto genenco de absolver al demandado no probando el actor
su demanda.. »

— 5. 16-8-1848 (C.L. —1848—, n.” 5°)' «. sobre la entrega
en melélico de 3.000 duros y sus intereses (...). Consderando
que con arreglo a estos antecedentes —por escritura matrimo-
nial atorgada en 1803 se facultaba a los dos panentes mas proxi-
mos para elegrr {caso de tallecer intestados) herederd/a al que
de los hijos estimase mejor, dejando a los demas legiimas y do-
tes que les parecieren, el finamente designado heredero acep-
taba en escrilura publica (1843) unas doles en favor de sus her-
manas—, y segun lo mandado en la Ley 1.*, tit. 1.°, lib. 10 de la
Nov. Rec. (...) estd reconocida la obiigacion { ..) Considerando el
derecha que lienen las das hermanas (...), que contra su volun-
tad no es posible darlas una casa por otra, segun lo prevenido
enlaley 3’ it 19 Parhda 5.* »

** Ademds de las ya resefiadas en la nola antenor nos encon-
tramos las siguientes sentencias aphcando Partidas.

— 5. 12-8-1839: sobre 1a invaldacién de una clausula testa-
mentaria « que atendiendo a que la Audiencia de Burgos al pro-
nuncar la sentencia de revista se ha atemperado a lo que dispo-
ne el anticulo 42 de las Ordenanzas vigentes de las Audiencias,
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lo largo de la primera mitad del siglo*®, Codigo de
comercio*®, Derecho candnico®’, Derecho foral*®,
Leyes desvinculadoras y sin concretar a la regula-

considerando no ser opuesta la clausula { ) a las leyes 1.4, 10.*
y 11*del tt. 10.° de la Parhida 5%, nialas 115t 42 Patida § °,
y 27¢ de Toro, m aplcables a este caso los articulos 284, 250,
301, 313, 314 y 326 del Codigo de Comercio...

— 5. 19-8-1845' «sobre la nulidad de una venia a censo re-
servativo de una casa |...). Considerando que la acodn deducida
en ellos para que se declarase la nulidad de la venta de la casa
se fundd en haber sido falsa la causa que se expuso para pro-
ceder a las engenacion; y que con pruebas recientes, tambian
ds testigos se ha querido hacer ver que tueron falsas las que se
sumnistraron para justificar que la casa estaba ruinosa conswde-
rando que seria muy peligroso destruir hechos antiguos autoriza-
dos en forma legal con pruebas praclicadas en épocas muy pos-
terores; y que si esto se admiliera quedana expuesta la propie-
dad a continuos atagues: considerando ademnas que la accién se
dedujo después de veniséis afos del otorgamiento dsi contrato,
y que la Ley 9.% tit. 19. Partida 6.* que se cita en sl recurso de
nulidad no s aplicable al presente caso .»

— §5,21-7-1847 (CL —1847—, n° 7) «50bre |a promedad de
lgs bienes que fueron de F T. { ) se declara nulo y de ningun
valor mi etecto el testamento que se supone otorgado por F. T...»,
Considera que el arttculo 285 de la Constitucion de 1812 —en
este senltido véase la 5. 28-7-1848 cilada en la nola antenor— no
osta desarrollado Que se mantiene el testamento antenor al anu-
lado de 1796, sin penuicio de las estipulaciones de la concordia
de 3-8-1B38, por no infringir la Ley 4.2, #t. 13. Partida 6.2, invoca-
da, ni ninguna otra.

— 5.1-8-1848 {C.L. —1848—, n* 4) sobre st un heredero vi-
talicio hizo suyos todos los frutos y reditos que produjeron un pa-
trimonio hereditario. Considera que no hay infraccion ni de la
Ley 5.2, tit. 33. Partida 7.%, ni de ninguna otra.

S Ademas de las ya resshadas en las dos notas anleriores
nos encontramos las siguientes sentencias:

— 5. 26-8-1842: sobre la ncompatibiidad de ciertos mayoraz-
gos. «Atendiendo a que segun |a naturaleza, el objeto y las con-
secuencias del recurso de nuldad, la sentencia dada en ultima
instancia de que habla el articulo 261 de la Constitucidon de 1812,
y la sentencia de revista y la ejecutoria que mencionan 10s arti-
culos 3.° y 4.° del R. D. de 4-11-1838, deben ser las que termi-
nan el pleito en |o pringipal, ¥ no las que recaigan durante su sus-
tanciacidon sobre articulos u otras cuestiones incidentales; a que
no admihéndose esta inteligencia, faltaria la razdn por la cual se
establecio el articulo 6.° de dicho decreto que no hubwese lugar al
recurso en |os pletos posesonos y ejecutivos; a que en el hecho
de disponer el articulo 8.° que se remitan los autos originales al
Tribunal Supremo de Justicia, se supone gque el plerto en lo prin-
cipal no esta pendiente, pues estandolo no deberla suspenderse
sU curso; a que los articulos 18.° y 19.° no tendnan facil y legal
explicacion tratandose de fallos que no fueran sobre el princi-
pal...» de forma que no cabe plantearlo en ese momento, puesto
que este pleito se halla en los pnmeros tramites

% Véase la S. 12-8-1839 de la nota antenor.

47§, 22-12-1845 «Que no estando vigenles las Leyes de Par-
tidas relativas al estupro, no hay inlraccidn manifiesta de ley cuan-
do, con arreglo al Derecho canonico, se condena al desflorador
de una joven a casarse con ella o dotara y al reconocimiento de
la prole...»

‘Pa Ademas de las ya citadas (vid. s 21-5-1845, 5. 14-11-1845
—en nota n ° 43—):

— S, 24-3-1846 (C L. —1846—, n°2.°): «Considerando que
A. C. habia otorgado dos estamentos, el primero en Badajoz a
20-1-1802 en forma de nuncupatvo, y el segundo en Copons a
27-2-1818 ante el cura parroco y testigos, segun los Fueros de
Catalufa {...). Considerando que sin haber deducido ni deducir
accion alguna contra estos testamentos (...) picheron en las de-
mandas que propusieron (...) a nombre de sus respeclivas con-
sores, que condenase a J C. a que diese y pagase a cada una
comao coherederas (...), tercia parle de 1.276.008 rs. mrs., vn, im-
porte total de 0 que, segln balance y adjudicacién de 1826,
corrgspondid a A C en la sociedad mercantl que tuvo en Bada-
joz, y recibido como su heredera su hijo {...). Conside-ande que si
bien en el curso del litgio se han sustanciado y controvertido las
cuestiones de validacion y subsistencia de dicha disposicion tes-
tamentana, y de si eran o no aplicable las leyes de Cataluna a
los bienes situados en Badajoz, no se ha delerminado demanda
alguna en su razén, m formulada pretension consiguiente a ella,



cién del derecho de propiedad®®. Otras veces, por
el contrario, no aplica ninguna norma determinaga
refiriendose de forma generica a las leyes y doctri-
nas de autores®’; y por ultimo, en el resto solo se
trataran cuestiones sobre los hechos y valoracién de
las pruebas®'. Respecto de las interpretaciones que
de todo ello hicieran no tenemos practicamente no-
ticias, ya que se limitan en la mayoria de los casos
a referir de forma breve alguncs hechos y «dar» |a
norma que debe aplicarse al caso®?. Las causas que
motivaron la actuacion del Tribunal tuvieron origen
muy diverso; no obstante, resalta el numero de
aquellas que afectaron a cuestiones relacionadas
con la desvincuiacion, la abolicién de los senarios ju-
risdiccionales y, en intima relacion respeto de todo
ello, con la problematica sucesoria®.

habisndo insistido constantemente los demandantes en las que
contanian sus demandas...»

4 5. 11-4-1844: «sobre prestacién de alimentos a P. V. como
inmediato sucesor al mayorazge fundado por A J., que posee F.
V. (...). Considerando que la practica constante de los Tnbunales
tenia sancionada la doctrina legal y el derecho de los inmediatos
sucesores de los mayorazgos a ser reconocidos como tales con
presiacion de alimentos. aungue en mayor o menor cantidad, ha-
hida consideracién de las circunstancias: considerando gue esta
prestacion genérica de alimentcs se mandé en el aute de
12-2-1822, como prerrogativa y consecuencia inherente a la de-
claracién gue se hacia al Inmediato, contra cuyc auto no se ub-
lizG recurso alguno legal: considerando que las leyes desvincu-
lantes de 1820 y de 1841 respetaron los derechos de los inme-
diatos a la percepcion de alimentos durante 1a vida de los posee-
dores actuales, debida por fundacién, convenios o providencias
judiciales: considerado que la distincidén que hace la Sala Prime-
ra enire los alimentos dehidos por fundacian y los que se deban
por convenios y providencias judiciales, decidiendo que éstos han
de ser precedentes a la Ley de 1820, no puede fundarse en ley
alguna o doctrina legal, anies bien es contraria a las menciona-
das leyes de 1820 y 1841 que los equiparan....»

— 5. 14-10-1845: «sobre abolicién de una pecha de 284 ro-
bos de trigo que el referido lugar —vecings de Esparza— paga-
ba a dicha dignidad prioral —orden de S Juan de Jerusalén—
(...). Considerando que por la Ley de 3-5-1823. y Decreto de las
Cortes de 6-B-1811 & que se refiere, quedaron abolidas las pres-
taciones reales y personales que deban su origen a titulo juris-
diccional o feudal, y se mando que cesasen para siempre, donde
subsistan, las prestaciones que en el arlicule 8." de dicha ley sB
mencionan, sin peruicio de que s algun perceptor de ellas pre-
iendiere y prabare que tienen su origen de coniraio, y que le per-
tenecen por dominio puramente alodial, se le mantenga en su ac-
tual posesian (...). Considerando gue los documentos presenta-
dos por el representante de la orden de S. Juan, aun cuando hi-
ciesen plena le en juicio, lejos de probar {...), y que éslos tienen
su origen en conirato y le pertenecen por dominio puramente alo-
dial, denotan seriorio y vasallaje, segun se deduce de las clau-
sulas de la escrtura de avenencia del ano 1250 (...}. Conswde-
rando que por el articulo 11.° de la Ley de 26-8-1837 se manda
que lo dispuesto en 8l articulo 8.° de la de 1823 se entiende tam-
bién con respecto a las prestaciones conocidas bajo los nhombres
de pecha, fonsadera... y cualguiera otras que denoten senono y
vasallaje, pues todas las de esta clase deben cesar desde luego
y para siempre, exprésese o no en el titulo de adquisicion...» De-
bemos afadir que pese a la aparente claridad de la cuestion con-
trovertida aqui resuelta por el Tribunal, con antericridad y origen
de la nulidad, tanto en primera instancia como en la revista ante
la Audiencia de Pamplona se mandaba gue continuase pagando.

— 5. 23-2-1847 (C. L. —1847—, n.° 2°): «sobre que éste
—Ayuntamiento de Villamantilla— se abstenga de dispener y
aprovecharse del arbolado y demas preductios de o que a aquél
—M. R.— corresponden en plena propiedad, y no le impidan el
libre gozo y aprovechamientc de dichos terrenos, su arbolado y
paslos y cuantos esquilmos produzcan, con reserva de su dere-
cho para reclamar por separado el importe de l9s carboneos, cor-
tas de lefia y demas que los Ayuntamienios habian disfrutado sin
autorizacién competenrte (. .). Considerando que M. H. minguna
jusiificacian ha presentade de haber ejercido, ni durante el tiem-
po que tuvo el senono junsdiccional del pueblo mi después, acios

Del estudic de ia Gaceta puede deducirse que el
Tribunal Supremo sélo motivaba sus resoluciones
en materia de nulidad, tal como esta preceptuado en
el art. 16 del decreto de 4 de noviembre de 1838,
cuando entra en el fondo del asunto. El Tribunal no
razona sus fallos cuando resuelve sobre [a admision
del recurso de apelacion del auto desestimatorio del
recurso de nulidad interpuesto ante la audiencia.
Tampoco motiva cuando resuelve sobre esta apela-
cién. De manera que la visién de un Tribunal Supre-
mo como 6rgano de casacion que podria deducirse
de la regulacién que recibe |a nulidad con el decreto
de 4 de noviembre de 1838 queda desvirtuada por
la, en |a practica, escasisima dedicacion de este ér-
gano a decidir en el fondo estos recursos de nulidad.

En definitiva, el legislador de 1838 apostd por un

algunos de propiedad del arbolado que se Iitiga, ni consta de las
escrituras de adquisicidn del terreno, expresion alguna de aquel.
considerando que el Ayuntamienio de V ha justficado por €l con-
Irano la posesian en que siempre se ha hallada (...). Consideran-
do que el Decreto de 8-6-1813 y demas gue se citan por M. R.
no son de manera alguna aplicables a justiticar [a propiedad, pues
se hmitan al ejercicio de los derechos de ella, derogado los abu-
sos y practicas que, sin obligacion especial, lo limitaban; pero
siempre en el supuesto de existir (a propiedad: (. ) no puede per-
sudicar el derecho de propiedad de M. R., al suela y su completo
y exclusivo disfrute (...} sin perjuicio del arbolado...»

— 5.17-6-1847 (C.L. —1847—, n.° 4.°); «sobre reslitucion de
los bienes, raices y capital de censo gue dio de dote (...), por es-
cntura de 27-10-1B22, pertenecientes al mayorazgo de Cortes
{...). Considerando que la Ley de 9-7-1835 no revalidé las de-
membraciones de vincuios como la de que se trata. Consideran-
do que si bien lo hizo la de 19-8-1841 dandp fuerza y vigor a to-
dos los traspasos por cualquier Hitulo leghimo, ya oneroso, ya lu-
cralivo (...) debid acompanar a la desmembracidn del vinculo la
formal tasacion y divisién de todos sus bienes {...) que éste no
tuvo lugar en el presente caso {...) fue condicidn expresa —es-
critura de 27-10-1822— que “si los bienes volvian a recobrar la
caldad de vinculares, se reduciria la gbligacion...” (...} que ven-
ticada, como se venficod la condicidn, desaparecié la obligacién
primera, subrogandose en lugar suyo la segunda...» cuyo cum-
plimiento no se hizo reclamacion alguna.

50 5. 21.3-1844: «sobre propiedad de una parte de casa (..
—la sentencia de revista de la Aud. de Barcelona habia rectifica-
do la sentencia de vista y confirmado |2 de instancia que conde-
naba a pagar 285 libras y dejar vacia la pare de la casa que li-
tigaba a na ser que pagando aquella cantidad continuara corrien-
temente al pago de alquileres— en atencidn a que por las escri-
turas presentadas en autos no parece ser de la propiedad de Te-
resa T, la parle de la ¢asa en cuestion {...) y por consiguiente no
se ha infringido ley alguna n doctnna legal sobre propiedad...»

— 5 16-11-1B44; «sobre lalsedad del codicilio que otorgé M.
S. (...): considerando que no se ha justificado como las leyes exi-
gen la falsedad...»

— 5 27-3-1846 {C.L. —1846—, n.° 3.°), «sobre 13 sucesidn del
patranato de legos (...). considerando que la incompatibilidad es-
tablecida par el fundador es persona y no lineal. Considerando
que en el supueslo de ser personal se transmitid por ministerio
de |a ley la posesidn de dicho patronato {...), a los descendientes
de 1a linea primogénita...»

S. 7-10-1847 (C.L. -——1847—, n® 10.%: «scbre la propiedad de
Ios vinculos denominados {...). Considerando que m en las indi-
cadas leyes —las que la parte alegé infringidas y de las gque no
tenemos constancia-~ ni la doctrina conforme de los autares gque
tratan de ellas se comprenden los comisarios para fundar mayo-
razgos. .» Las facultades de los comisarios sélo se refieren a los
comisarics para testar.

51 8. 7-5-1846 (C.L. —1846—, n.° 4.°): por mera cuestiones de
hecho no cabe el recurso de nulidad y S. 10-7-1846 (C L.
—1B46—, n.® 5.9), entre otras.

52 Spbre el estilo juridico de las sentencias Filipo Raimen «El
estilo judicial espariol y su influencia en el Antiguo Regimen» en
Espana y Europa un Pasado Juridico Comtun, Actas del | Simpo-
sio Internacional del instituto de Derecho Comun, Universidad de
Murcia, Murcia, 1986.

S3 Supra notas n.% 46 y ss.
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particular modelo de Tribunal Supremo, en la medi-
da en gue, independientemente de otras atribucio-
nes que no han interesado aqui, 1a requlacidn que
de los recursos de nulidad se hizo en lal fecha ca-
lificaba la naturaleza del Tribunal entendido como or-
gano de casacion. Ahora bien, esta apuesta puede
asimismo ser calificada. Adelantaremos cual es
nuestra eleccion raspecto del adjetivo: la eleccion
del legislador de 1838 fue sin duda una eleccién mo-
derada. Es hora ya de ampliar los contenidos de lo
conocido por moderantismo o, mas clasicamente,
por liberalismo doctrinario, extendiendo el calificati-
vO a cuestiones que suelen excepcionarse del am-
bito de lo politico.

;Cudl es la justificacibn que avala esta califica-
cién?. Pasemos a enumerar una serie de motivos
que, juntos, esperamos que convenzan respecto de
la propiedad del adjetivo. En primer lugar, resulta ne-
cesario recordar que, si bien el recurso de nulidad
era legado antiguo, la construccién gaditana habia
transformado su naturaleza al convertirlo en instru-
mento para la exigencia de responsabilidad. No es
este el momento para discutir sobre la viabilidad de
tal propuesta, pero si para contrastar que los dipu-
tados de 1838 habian abandonado la idea de con-
trol de los jueces y, con ella, el objetivo de preser-
var las normas, constitucionales o no, recipientes de
Derechos, ofeciende a sus titulares mecanismos
para posibilitar su defensa.

En segundo lugar, de la mecdnica procesal que
se ha descrito en el presente epigrafe, correspon-
diente al andlisis del Decreto, pueden deducirse va-
rias conclusiones. A pesar de lo espectacular de los
términos del Decreto —doctrina legal, exposicién de
los fundamentos legales de los fallos, nulidad de
sentencias contra ley clara y terminante etc— que
pueden llevar a afirmar que un gran cambio se ha-
bia producidc en 1838 respecto de la administracion
de justicia, esta espectacularidad debe matizarse.
Junto a aquel nuevo lenguaje que teleolégicamente
propugnaba centralizacion de la justicia —en cuan-
to aportaba instrumentos como la uniformidad de cri-
terios que traeria la creacion de una doctrina legal
o la jerarquizacién que la misma nulidad implica-
ba—, el decreto de 1838 continuaba en sus medios
reconociendo la dispersion corporativa/administrati-
va de un establishment que en el aparato de justicia
tomé forma en las Audiencias®*.

Finalmente, y con ello entremos en el estudio pro-
sopégrafico de los miembros del Tribunai, toda
aquella centralizacion y jerarquizacion que implica-
ba el limitado instrumento de la nulidad/casacién por
el que se apost6 en 1838 se dej6é en las manas de
personas, como veremos mas abajo, de acreditada
ideologia moderada.

54 No sorprende por ¢llo la afirmactdn de Murguia recogida por
A. Iglesia para documentar olros intereses que los nuestros: «la
Audiencia de La Coruiia estuvo fallando, hasta nuestros dias cast
—1880—, con arreglo a un derecho consuetudinang, COMa pue-
de verse en la Practca de Herbella (junsia practico que escrnbié
a tines del siglo XV, libro (...) de oro, para los que quieran co-
nocer nuestro antiguo derecho -, «“Doctrinas e instiluciones ci-
viles: lamilia, patrimonio, sucesiones”. La situacién de los estu-
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IV. COMPOSICION DEL PRIMER TRIBUNAL
SUPREMO DE CASACION

1. Descripcion del estudio prosopografico

Como ya hemos afirmado, este estudio esta cen-
trado en el analisis de los expedientes personales
de los magistrados que lo eran del Tribunal Supre-
mo tras el Decreto de 4 de Noviembre de 1838. Que
estos magistrados pertenecieran a esta institucién
en tiempo anterior es relevante para nuestra inves-
tigacion en cuanto confirma ciertas conclusicnes que
tienen que ver con la inmunidad de los magistrados
de ciertas instancias a practicas de spoil system que
se sucedieron pendularmente a lo largo de la prime-
ra mitad del XIX espafiol.

El acceso a los expedientes personales de estos
magistrados se ha realizado en primer lugar, me-
diante la consulta de las «Guias de Forasteros» de
los ahos 1837 y 1838. Y en segundo lugar, por la
busqueda de los expedientes de los magistrados,
que resultaban serlo del Tribunal Supremo segun las
Guias, en fondos existentes tanto en el Archivo His-
térico Nacional como en el det Ministerio de Justicia.

La informacion que arrojan los expedientes perso-
nales®® de estos ministros puede ser ordenada, a
los fines de nuestra investigacién, en cuatro varia-
bles que tomadas conjuntamente dibujan un perfil
de magistrado.

El primero, sin duda, de los aspectos a estudiar
en este trabajo ha de ser el de lo que genéricamen-
te puede denominarse la formacion del juez. De otro
lado pondremos atencidn en los pasos seguidos por
cada uno de los magistrados para liegar al Tribunal
Supremo; en otros términos, observaremos de cer-
ca los medios de seleccion de estos mmistros, y en
qué medida dichos mecanismos pueden generali-
zarse como modos racionalizados de promocién en
la judicatura, o que responden a practicas mas o me-
nos aisladas y tradicionales.

En tercer lugar se nos hace preciso bajar hasta el
descubrimiento de relaciones y vinculaciones perso-
nales que hubieran podido unir a estas personas an-
tes de su incorporacién a este puesto mas que ju-
risdiccional. Este aspecto si bien puede parecer irre-
levante a la hora de explicar el nombramiento para
el puesto, no asi deja de tener importancia para ex-
plicar la permanencia en él, adquiriendo una baza
tan fuerte para la inamovilidad en astos afnos como
una adecuada posicién politica puede resultar con-
veniente para un juez de primera instancia.

Por ultimo es preciso abordar el talante politico de
los miembros de este drgano, cosa que deviene tan-
to mas necesaria cuanto se pretende afirmar la te-

dios de historia del derecho privade en Espadia», en Hispama. En-
tre derechos propios y derechos nacionales, Milano, Giuffré,
1990, t. |, pag 222.

55 Estos expedientes residen en parte en el Archivo Histonco
Nacional, y en parte en el Archivo General del Mimstero de Jus-
ticia. Hemos explotado el BG por 100 del Iotal de los expedientes
de 16 magistrados y tres fiscales que componian el Tribunal en
1838.



sis de su falta de neutralidad a la hora de defender
intereses de los que todavia prematuramente pode-
mos calificar de clase. En unos afos tan transidos
de color politico en cualesquiera instituciones el Tri-
bunal Supremo no habria de ser una excepcion,

2. La formacién: de la catedra al estrado

Prima facie, la obligacién de motivar las resolucio-
nes y la publicidad cuasi-legal que estas adquirian
por su publicacién en la Gaceta habria de imponer,
aungue solo fuera por motivos de prestigio inheren-
te a la auctoritas que el Tribunal no podia arriesgar-
se a perder, que l0os ministros poseyeran conoci-
mientos juridicos por encima del comuin de otros fun-

%6 Tales scn los casos de los siguientes magistrados’

~— Manuel Antcnio Caballero. Archivo Histonco Nacional [=
AHN], Fondes del Ministerio de Justicia de Jueces y Magistrados
[= JM], leg. 4292, exped. 1021 [= 4292/1021). Este magistradc
cuenta con catorce aiics de estudios mayores en la Universidad
de Salamanca. Bachiller en Leyes y Canones en 1799 y 1801,
comenzb su carrera univarsitaria sustituyendo una catedra de ins-
ttuciones civiles. Fue prasidente y actuante de la Academia da
Céncnes de la Universidad de Salamanca. Obtiene el grado da
licenciado en 1805 y aprueba una caledra de derecho eclesias-
fico antiguo entre 1805 y 1806.

— Tedtimo Escudero (AHN JM 4397/2428). Bachiller, licencia-
do y doctor en ambos dereches por la Universidad de Cervera,
sa dedicd de 1790 a 1797 a la ensefanza de ambas Jurispru-
dengias en esta Universidad. Aqui ostentd los cargos de presi-
dente de repasos, sustituto real, catedratico de Inshituciones Ci-
viles y de Clementings, aprobd una oposicion a una prebenda
docteral de 1a iglesia catedral de Barbastro. Ademas en la estruc-
tura universitaria obtuvo también Jos cargos de vocal del claustro
de Diputados contadores de la Universidad, comisario de lo fes-
livo y de Io literaric, examinader de transito, visitador de a libre-
ria y Juez de concurso para la provision de cdtedras.

— Diego Martin de Villodres (AHN JM 4704/6591) Becano en
el Colegio de San Bartolomé y Santiago de Granada, obtuvo el
grado de bachiller en esa Universidad en 1797 y los de licencia-
do y doctor en 1803. Obtuvo, previa oposicion, en 1798 una beca
canonista en el colegio de Santa Catalina de Granada, del Real
Patronato... Colegio este Gluma en el que psrmanecié por espa-
cio de siete ancs y en el que desempenié los cargos de secreta-
rio, consiiario, vicetrector y rector. En 1801 fue elegido consilia-
rio de la Universidad de Granada donde sustituyo la cétedra de
leyes y fue presidente de Derecho Civil. En 1802 nombrado re-
gents de la cAtedra de Prima de Leyes del reno. En 1805 fue ele-
gido consiliario por la Universidad de Granada en una de las con-
siliarias del colegio de Santa Cataling,

— Juan N. Fermnéndez Sanmiguel (AHN JM 4417/2759). Reci-
bid los grados mayores a los veintidn afos, ocupo todo género
de cargos, funciones y ejerctaciones academicas en la Universi-
dad. En 1805 se sirvid nombrarlo el rey, previo concurso de opo-
sICion ¥ a consulta del Consejo Real, catedratico propietario en
una caledra perpetua de instituciones candnicas en fa Universi-
dad de Oviedo.

— Ramén Giraldo {AHN JM 4454/3155). Bachiller en Leyes y
Céanones por la Universidad de Orihuela sn 1785. Mientras prac-
ticaba en Madrid para abogado, @studié un curso de Derecho Na-
tural y de Gentes en |os reales estudios de San Isidro, asistiendo
dos cursos a la cdtedra de disciplina eclesidstica, lilurgia y ritos
sagrados En 1790 aparece como individuo Jubilado de la Acade-
mia de Jurisprudencia Tedrico-Practica, en la que desempenid los
empleos de revisor, juez. vicesacretano, secretano y otros.

— Alvaro Gémez Becerra. Archivo general del Ministerio de
Justicia [=M. G.* y J.9], leg. 583, exped. 789 [= 383/789]. Gémaz
Hecerra siguid su carrera literana en la Universidad de Salaman-
ca donde recibid en 1792 el grado de bachiller en leyes, En 1796
hizo oposicion a una de las caledras de prima de leyes de la mis-
ma Universidad de Salamanca, cuyo ejercicio le fue aprobado.

— Ramén Macla Lieopart (AHN JM 4576/4938). Comenzd sus
ostudios en las Escuelas Pias de Belegro con tres afos de lati-
nidad vy dos de retérica. Bachiller nulio censorum discrepante en

cionarios que también aplicaban justicia No sor-
prende asi gue miembros del Tribunal sean docto-
res, catedraticos —o al menos sustituics de cale-
dras— y personas que unen a un cierto conocimien-
to juridico el ejercicio de cargos en la estructura uni-
versitaria®®. A nadie ha de sorprender que se con-
tara con personas doctas en derecho para servir tan
importante cargo en tan especiales circunstancias.

Ahora bien, surgen dos problemas derivados de
esta afirmacion. El primero se nos planiea respecto
del presidente del Tribunal Vicente Cano Manuef’,
que carece de tan brillantes antecedentes academi-
cos. El segundo de los problemas ha de ser plan-
teado respecto de otros cultivados juristas que em-
prendieron |a carrera judicial y a lo largo de su vida
no lograron ascender de la prnimera instancia Ha-

filoschia por la Universidad de Cervera, emprendio en esta Uni-
versidad sus esludios de leyes. Bachiller nemine discrepanite a
claustro pleno por |a tacultad de leyes da Ja Universidad de Cer-
vera en febrero de 1795. A consulta de los profesores en ambos
derechos fus nomhbrado conferenciants de los pasantes de leyas,
empleo equivalente a una catedra, tras aprobar el examen de I--
cenciatura se lo contirio por la misma Universidad el grado de
doctor en leyes con todes los honoras academicos nemine dis-
crepanle, Cursd asimismo cuatro afes de cananes en la mencio-
nada Universidad donde obtuvo el grado de bachiller con todos
los honores nemine discrepante. En enero de 1796 aprobo una
catedra de filosclia en aguella Universidad En junio de 1790
aprobo tambien una cétedra de decretales. En abril de 1798 fue
recibido y aprobada de abogado en la Audiencia de Cataluna. En
maye de 1799 sccic de nimero de la Real Academia de Juris-
prudencia Teérico-Practica de Barcelona, En octubre de 1805 so-
cio de nimero de la scciedad econémica da Valladohd.

— Conde de Vallehermoso (AHN JM 4713/6673). Colegal da
colegio de Sacromonte de Granada, donde curso filesofia, taclo-
gia, derecho civil y cananico, escritura, histona eclesiastica y de-
recho patnio. Bachiller y maestro en filosatia en 1791 por la Uni-
varsidad de Granada. En 1787 se gradud de bachiller, licenciade
y doctor en ambos derechos y teclogia por la Universidad de Oni-
husla, habiendo incorporade en la Universidad de Granada €l gra-
do de bachiller en canones en junio de 1797. En e colegio del
Sacromonte sirvia los empleos de vicerrector y maesiro de cere-
manias. Obluve en noviembre de 1797, previa oposicidn, una
beca teologal vocal en el colegio Real mayor de Santa Catalina
En este colegic obtuvo los empleos de secretario, consiliario, bi-
bliotecario y ractor Sirvié durante dos afios sin interrupcion la ca-
tedra de disciplina eclesiastica y concilios de la Unwersidad de
Granada. A consulta de la Camara de Castilla se le conting en
enero de 1799 |a catedra de visperas de canones en aquella Uni-
versidad En la misma desempefid entre otras comisionss, las
emplecs de presidents de Jurisprudencia Teonca y consilianc de
Derechos. En mayo da 1799 opositc a la canongia lectoral de la
catedral de Almeria, siende distinguidc por los gobernantes de
aguel obispado con el titulo de exammnador sinodial de aqueila
diécesis. En julio de 1800 se recino de abogadc en los Reales
Consejos. En las mismas fechas fue admitido en la Acadernia de
Derechc de Carlos Il de Madnd.

— José Mier (AHN JM 4579/4872). Nombrado en 1797 para
una baca jurista del Colegio mayor de San Clements ds los es-
pafioles de Belonia. Bachiller nemine discrepante en Filoscha por
la Universidad da Sevilla en mayc de 1790 En mayo de 1792 Ii-
cenciado en Filosofia. En agosto da 1792 se le confind borla de
maestro en la Facullad de Filosofia de Sevilla. En mayo de 1795
bachiler en Leyes por la Universidad de Sevilla Sustituyo por es-
pacio de dos afios la catedra de Fisica y Metafisica de la Univer-
sidad de Sevilla. En 1794 nombrado examinador de Filosofia por
la Universidad de Sevilla. En abril de 1798 obliene beca de juris-
ta en el Real Colegio de Bolonia En este colegio desempeno los
empleos de historiador, secretario y archivero En abnl de 1800
obtuvo previa oposicion una cétedra de Derecho Candnico en la
Universidad de Bolonia.

ST AHN Consejos leg. 12147, exped. 53. Qbtuvo el grado de
bachiller en leyes nemmne discrepanie por la Universidad de On-
huela en mayo de 1784. En febrero de 1788 fue aprobado y ad-
mitido de abogado de los Reales Consejos.
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bremos de llegar a la conclusion de que una exce-
lente preparacion académica fue generalmente en la
practica requisito indispensable para optar a una pla-
za en el Tribunal, regla ésta que tiene su excepcion
en el Presidente de la Institucién, Esta misma ex-
cepcion , y la decepcion de olros doctores atraidos
por la Garrera judicial son reveladores de que no sdlo
profundos conocimientos juridicos fueron exigidos.

Se anade a esto lo dicho en la tercera parte de
este articulo en relacion con e funcionamiento prac-
tico del Tribunal en labores de nulidad-casacion:
esto es, la escasa produccién de este instituto asi
como la irretevancia de hecho del pretendido efecto
ejemplificador de la publicacién de parte de sus re-
solucionés nos hacen pensar en una relatlva impor-
tancia del aspecto de la formacién de cara a la se-
leccidn o permanencia de los ministros de este tri-
bunal. Sucesivos epigrafes contribuiran a perfilar
qué otros méritos habrian de adornar a estos mi-
nistros.

3. Del ascenso al Tribunal Supremo

Hemos visto en al anterior epigrafe como una cier-
ta formacién académica puede considerarse gene-
ralmente como requisito no escritc para las aspira-
ciones de un magistrado de tograr un ascenso al Tri-
bunal Supremo. En este segundo apartado se trata
de ver la trayectoria de los que serian ministros del
Tribunal desde que salieron de las aulas hasta que
obtuvieron el nombramiento. Con ello intentamos
mostrar la existencia de reglas que en la practica
condicionaban la posibilidad de acceso al Tribunal.
En otros términos, consideramos la hipdtesis de que
los ministros cuentan como curricufum el desempe-
no de destinos judiciales objetiva y funcionalmente
similares. El fin perseguido con esta hipétesis es de
una evaluacion ponderada de los servicios de estos
magistrados de cara a la obtencién de una plaza en
el Supremo, Y méas concretamente el de calcular el
peso especifico de haber desempefado un cargo,
no ya en una determinada instancia, sino en una de-
terminada Audiencia.

Entrando en el andlisis de los expedientes perso-
nales encontramos al objeto de afianzar la hiptesis
descrita ciertas coincidencias. Coincidencias que tie-
ne que ver con los empleos desempenados por los
ministros y fiscales del Tribunal Supremo antes de
ser nombrados para este cargo. Todas ellas las po-
demos agrupar en tres diferentes bloques:

(i) La primera comncidencia hemos de formularla

8 Esle es, en grandes rasgos el camine seguide per minis-
fros comao:

— Ramon Giraldo (AHN JM 4454/3155). Fiscal de Consejo de
Navarra en 1802, oidor de la Audiencia de Valencia en 1809, ma-
gistrado del Tribunal Supremo del Tnienio, regente de la Audien-
Cia de Valladolid en abril de 1834, ministro del Tribunal Supremo
en agosto de 1834,

— Vicents Cano Manuel (AHN M 4328/1554). Alcalde del cri-
men de Granada en 1790, posteriormente oidor de Granada, re-
gente de la Audencia de Valencia, de la de Granada, electo para
el Tnbunal Suprema del Trienio, presidente dal Tribunal en 1834,

— Diego Martin (AHN JM 4704/6591). Fiscal de la Audiencia
de Quitc en 1818, fiscal de la Audiencia de Sevilla en 1824, re-
gente de la de Aragdn en 1832, ministro del Tribunal Supremo
de Hacenda en junio de 1834.
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en lermines negativos. Ninguno de los miembros del
Tribunal Supremo sigui6 el orden ldgico de grados
y méritos obtenidos para acceder a la judicatura que
era, expresado sintéticamente, el siguiente: Normal-
mente se partia de un grado de Bachiller en Leyes.
Luego tras ser recibido de abogado, previas las
oportunas pruebas ants la Audiencia, se ejercia esta
profesion durante varios anos al tiempo que se de-
sempenaban tareas jurisdiccionales como la aseso-
ria de jueces legos, sustitucion del juez propietario
en sus ausencias y enfermedades, desemperio in-
terino de la jurisdiccién con nombramiento de la Au-
diencia en hasta que el propietario volviese o toma-
se posesion del cargo,etc. Estas, genéricamente ex-
presadas, comisiones contaban como mérito para
conseguir una plaza, normalmente interina, de pro-
motor fiscal en un juzgado de primera instancia. El
paso siguiente era el de la propiedad en la promo-
toria y , quizas el de un cargo interino de juez de pri-
mera instancia y ofro sucesivo de la misma clase
pero én propiedad.

{ii) La trayectoria seguida par estos ministros a lo
largo de la judicatura fue otra: Tras la carrera aca-
démica, ejercen también la abogacia. Sin embargo
el siguiente paso no serd la promotoria fiscal del juz-
gado de primera instancia y posterior nombramiento
para juez de primera instancia, sino la cbtencién de
un cargo fiscal en una Audiencia. De fiscal de la Au-
diencia se pasard a magistrado, y frecuentemente
regente, para terminar con el posterior nombramien-
to para ministro da Tribunal Supremo®®. Sin embar-
go, dada la indiferenciacién que existe entre los jue-
ces y otros funcionarios en el periodo estudiado, he-
mos de 1ener en cuenta la obtencion de un cargo ad-
ministrativo stricto sensu como meérito a la hora de
obtener un nombramiento para ministro del Tribunal
Supremo. A pesar de que algun magistrado®® pro-
viene del extinguido consejo de Castilla, precedente
del Tribunal Supremo, hay que decir que la mayoria
de sus componentes son extrafios en su ascenso a
esta desaparecida institucién. El trasvase, pues, de
las competencias del Consejo a un Tribuna! Supre-
mo de nueva creacion no lleva acompanado el tras-
vase de todo su personal. La linea de comunicacion
entre la administracién y/o la judicatura podemos
verla no sélo en el Consejo sino también en otras
instituciones. Por un lado, tanto Alvaro Gémez Be-
cerra como Vicente Cano Manuel desempenaron la
Secretaria de estado y Despacho de Gracia y justi-
cia®. Por otra parte integrantes del extinguido Tri-
bunal Supremo de Hacienda pasaran al Tribunal Su-
premo de Espana e Indias. En efecto parte de los

— Manuel Antonio Caballero {(AHN JM 4292/1021) Fiscal de
la Audiencia de Sevilla en 1815, confirmado en el Trienio. Alcal-
de del crimen de la Audiencia de Zaragoza en 1827. Regente de
la de Galicia en 1828, de la chancilleria de Valladolid en 1834
Ministro del Tnbunal Supremo de Hacienda en 1834,

*? Asi sucede con Tedlimo Escuderc (AHN JM 4397/2428),
miembro por poco tiempo —de 18 de marzo a 1 de abnl de
1834— de Consejo Real.

8 Goémez Becerra (M G2 y J.* 583/789) fue secrélanc del Mi-
nisterio de Gracia y Justicia desde septiembre de 1835 a 15 de
mayo de 1836, fecha del Real Decreto que admite su dimision.
Vicente Cano Manuet (AHN JM 4328/1554) ejercid esta cartera
durante el Trienio, concretamente desde marzo de 1821 a febre-
ro de 1822, fecha en que también se le admite la renuncia.



magistrados que en 1834-1835 liegan al Tribunal de
Hacienda pasan al Supremo de Justicia con la ex-
tincién de aquel®'.

{iiy Si mas arriba encontrabamos similitudes en la
trayectoria en la judicatura seguida por los que en 4
de noviembre de 1838 componian el Tribunal Supre-
mo, estas similitudes eran abordadas con caracter
general y por contraposicion a los cauces que nor-
malmente se transitaban para la promocidn en la
«carrera» fiscal o judicial. En este momento hemos
de entrar en un estudio del peso especifice que cada
Audiencia tenia en orden a «facilitar» la promocion
de sus magistrados a una plaza en el Supremo Tri-
bunal. En este sentido puede aludirse al decreto de
28 de Diciembre de 1838. Este decreto senalaba
como requisitos la edad de cuarenta anos y el de-
sempefio de cuatro afios de jueces o tres de fisca-
les en la Audiencia de Madrid, u ocho de ministros
o seis de fiscales en las demas. Esta preferencia por
la Audiencia de Madrid manifestada por el citado de-
creto expresaba mas un deseo que sancionaba rea-
lidad de los requisitos exigidos de facto hasta aquel
momento para el nombramiento de estos magis-
trados.

Del estudio de los expedientes personales de fos
ministros que lo eran del Tribunal en 1838 cabe de-
ducir que si una Audiencia ostentaba el caracter de
semillero de magistrados del supremo no era la de
Madrid. Entre las Audiencias a las que podemos atri-
buir este caracter scbresale la de Sevilla. La promo-
cién hasta el Tribunal Supremo de un buen nimero
de sus ministros tiene en la audiencia de Sevilla un
ineludible jalén®2. Otras Audiencias relevantes a es-
tos efectos son las de Zaragoza®®, Valladolid® o
Valencia®.

81 Tales son los casos de Martin de Villodres (AHN JM
4704/6591), Manuel Antonio Caballero (AHN JM 4292/1021) o
Ramdén Macia Lleopart (AHN JM 4576/4938). El Decreto por el
que parte del personal del extinguido Trbunal Supremo de Ha-
cienda pasa al da Espafa e Indias obra en el expediente perso-
nal de Macfa El pnmero fue nombradc ministro del Tribunal Su-
premo de Hacienda en junio de 1834 e incorperado al Trbunal
Supremo de Espana e Indias en septiembre de 1835 tras la ex-
tincién del Trbunal de Hacienda. E! sagundo tue nombrado para
el Tribunal de Hacienda en abrl de 1834 e inccrporade en sep-
tiembre de 1835 al Supremo de Espafia e Indias por el mismo
motivo.

52 Con este antecedente cuentan los siguientes magistrados:

— Diego Martin de Villodres (AHN JM 4704/6591}. Toma po-
sesi6n de una plaza de Fiscal en comisién de esta Audiencia en
sepliemnbre de 1824 Nombramiento motivade por haber lenido
que emigrar este magistrado de América, donde habia obtenido
una plaza igual en la audiencia de Quito, de la que nc llego a to-
mar posesion. Este cargo de Fiscal en comision de Sevilla lo ejer-
ce Martin hasta dicembre de 1832, fecha en la que es promovi-
do a la plaza de regente de la Audiencia de Aragon

— Demetrio Ortiz. Sustituye a Martin de Villodres en la plaza
de Fiscal de la Audiencia de Sevila en diciembre de 1832.

— Manuel Antonic Caballero (AHN JM 4282/1021): Inicia su
=carrera» con el ejercicio, tambien, de una plaza de Fiscal en co-
mision de esta Audiencia en mayo de 1815, Adquiere la propie-
dad de este destino en septiembre de aguel mismo ano. Tras el
paréntesis abierto por la vuelta de Fernando VIl en 1812, vuelve
a ser nombrado para esta misma plaza en ncviembre de 1820,
cesandc en 1825 tras ser impurificado.

— José Mier (AHN JM 4579/4972). Nombrado en mayo de
1807 alcalde de Cuadra de esta Audiencia por supresion de una
de las plazas de odor. En enero de 1815 es nombrado con ca-
racter interino cidor de esta misma Audiencia. En julio de 1821

4. Da la condicidn personal: el juez
y los jueces

La cuarta de las linea de fuga que trazamos para
terminar de bosquejar un perfil del magistrado tipo,
reclutado para formar parte de esta renovada insti-
tucion del Tribunal Supremo, pasa por el andlisis de
circunstancias frecuentemente olvidadas al historiar
instituciones.

Aqui abordaremos campos, que, por intimos, hoy
88 nos aparecen como yermos a la hora de cose-
char conclusiones generales. Esta esterilidad, hoy
sentida, no puede predicarse de sociedades coma
la espanola de principios del XIX donde lo personal
era condicionante de lo publica, hasta el extremo de
constituir el comportamiento, no sélo moral, sino
también familiar, un elemento de examen heterdno-
mo que nada tenia que ver con el fin de la obten-
cion de una justicia imparcial.

Tocaremas entonces aspectos como la situacion
y origen familiares, las vinculaciones personales con
otros magistrados, el apadrinamiento de «hombres
fuertes» del momento, etc. El fruto de esta perspec-
tiva justificard la adicién de este enfoque a los ya co-
munes de la historia de las instituciones decimo-
nénicas.

El parentesco se nos aparece como ung de los pri-
meros indices a través de los cuales podemos me-
dir la relevancia publica de la esfera personal de los
ministros del Tribunal Supremo de 1838. La perte-
nencia a una determinada familia o casa es en si
considerada como un mérito. En momentos en los
que no podemos contar con criterios objetivospara
la seleccién de un magistrado, los , en sentido am-
plio, servicios prestados no sélo galardonan a aquel

magistrado de esta Audiencia por un afio Repueslo en esle ul-
timo cargo en marzo de 1825.

83 Entre los magistrades que pasaron por Zaragoza antes de
acceder al Tnbunal Supremo podemos sefalar los siguientes:

— Diego Martin (AHN JM 4704/6591). Nombrado regente de
esta Audiencia en diciembre de 1832, gjercs este destino en pro-
piedad hasta su promocion al Tribunal Supremo de Hacienda en
junio de 1834,

— Manuel Antonio Caballerc (AHN JM 4292/1021). Nombra-
do en marzo de 1827 alcalde dal crimen de esta Audiencia, ejer-
ce este cargo hasta su promocidn a regente de la Audiencia de
Galicia.

— Alvaro Gomez Becerra (M G.° y J." 583/789). Nermbrado re-
gente de esta Audiencia en agosto de 1834, gjerce aste destina
en propiedad hasla su designacion para secrelario de Estado y
dessPacho de Gracia y Justicia en septiembre de 1835.

En aste sentido podemos citar a:

— Juan Nepomuceno Fernandaz {AHN JM 4576/4938). Nom-
brado para Fiscal de esta Audiencia antes de su nombramiento
para ministro def Supremo, no llegé a tomar pesesion del cargo.

— Manuel Antonio Caballero (AHN JM 4292/1021), Nembra-
do regente de esta Audiencia en febrero de 1832, ejerce este des-
tinc hasta su promocion al Tribunal Supremo de Hacienda en
mayo de 1834

— Ramén Giraldo (AHN JM 4454/3155). Nombrado regente
de esta Audiencia en abril de 1834, sucede en la plaza a Caba-
llero, sjerce este destino hasta su promacién al Tribunal Suprsmo

% Respecto de esla Audiencia podemos citar a los siguientes
magistrados:

— Ramén Giraldo (AHN JM 4454/3155). Nombrade oidor de
Valencia en mayo de 1809, desempefia este cargo hasta sep-
tiembre de 1817.

— Vicente Cano Manuel (AHN JM 4328/1554). Nombradc re-
gente de esta Audiencia en agosto de 1808
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que los llevo a caba, sino que se aventuran como
presuncion de lealtad y capacidad de su parente-
|a®. Del mismo modo el protagonismo en el campo
politico, devendra para la familia, segun el momen-
to, legado o estigma®’.

En segundo lugar parece preciso prestar cierta
atencion sobre la posibildad de que entre los minis-
tros del Tribunal mantuvieran unas misma relacio-
nes sociales. Esto es, que conocieran o se trataran
con unas mismas personas, que hoy, calificariamos
de «hombres fuertes» del momento. Esta busqueda
de similares relaciones sociales o apoyos politicos
requeriria una investigacién mas profunda de la que
hoy podemos aqui aportar. Sin embargo, de una ob-
servacion muy superficial de los expedientes perso-
nales de estos magistrados se pueden extraer algu-
nas conclusiones tan sdlo a titulo de ejemplo.

Asi, observaremos gque era normal encontrar rele-
vantes servicios militares durante la Guerra de la In-
dependencia. Si no ha de sorprendernos el auxilio
prestado por estos ministros a autoridades militares,
en cambio, puede calificarse como poco de curioso
el hecho de que un porcentaje significativo de los
que luego integraran el tribunal Supremo en 1838
se tratasen con un determinado y preclaro militar: el
general Castanos®. La respuesta a la cuestién del
papel de este militar en la seleccion de los miem-

— Teotmo Escuderc {AHN JM 4397/2428) Nombrado tam-
bien regente de Valencia en 1826

— Ramdn Magcia Lieopart (AHN JM 4576/4938) Nombrado Oi-
dor de la Audiencia de Valencia en mayo de 1818 Gracias a sus
relaciones personales logra eludir este puesto y quedarse en
Madnd.

% Puede servir de ejemplo el caso de Ramon Giraido (AHN
JM 4454/3155), De la relacion de mérilos que obra en el expe-
diente resulta que su padre, Miguel Giraldo, sinid vanas varas
de alcalde mayor Sus abuelos paternos y matermos desempefia-
ron empleos en los pueblos de sus naturalezas, y otros [empleos)
conforme correspondia a sus nacimientos. Su esposa, hya de un
oidor del Consejo de Navarra Y un lio, regente de la Audiencia
de Pamplona.

%7 En el expediente de Manuel Antonio Caballero (AHN JM
4292/1021) encontramos una carta en la que su te, diputado en
las Cortes de Cadiz defendiendo la causa del rey, agradsce al
monarca la concesién de un destinc recaido en su sobrino

En ofro sentido, en el expediente de Vicenle Cano (AHN JM
4238/1554) aparece un informe del gobemador del Consejo Real
con motive de la impunficacidn de aquél por su conducta potiica
durante el Trienio. Alli se dice; «...mas ien que su Inchnacién le
condujeron a extraviarse las sugestiones de su hermano Antonio
Cano Manuel, demasiade conocido por su exallacidon y caracter
revolucionarior.

%8 Entre los magistrados que tuvieron aiguna relacion con Cas-
1afios durante la Guerra de la Independencia podemos citar los
siguientes.

— Juan Nepomuceno Fernandez (AHN JM 4417/2759). Cas-
tafios nombra a este ndividuo en agosto de 1812 Juez de Letras
de Ledn y su parido con arregio al articulo 273 de Ia Constitu-
cion «satisfecho de que concurren en V.S, [Fernandez] las coir-
cunstancias y calidades que para este cargo se requieren...».
Cuando Castafios remite el nombramiento a la Junla de Aslunas
de la que Fernandez era miembro, pide gue esta no repugne la
separacién de Fernandez de aquella en el caso de que éste acep-
lara esta comisién. Fernandez acepta y en marzo de 1813 expo-
ne los motwos que llevaron a hacerlo” «.  El honor que me dis-
pensaba un jefe tan distnguido, sin fa menor solicitud de mi par-
te, y el desso de servir a l]a Nacidn con lodas mis fuerzas, y fue-
re empleado por autondad legitima.. .».

— Manuel Anlonic Caballero (AHN JM 4292/1021) Fiscal del
Censejo permanente de Guerra del 5.° ejercito desde 1811, con
la extincion de este Consejo «... fue empleado en la Secretaria
de Campafa al mando del general Castafios. ». De la mlacién
de meritos de Caballero resulta que Castafios recomendo a la Pe-
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bros det Tribunal Supremo que llegd hasta 1838 es
dificil deducirla tan sélo del estudio de los expedien-
tes personales.

En este contexto queda por afirmar la existencia
de vinculaciones entre los propios magistrados con
anterioridad a su ingreso en el Tribunal Supremo de
1838. Dada la homogeneidad no sélo de los estu-
dios, sino tambien de los Colegios y Universidades
donde los realizaron es harto probable que durante
sus periodos de formacion llegaran a conocerse®®,

De otro lado, ya hemos sefalado el mayor peso
especifico con que contaban unas Audiencias a la
hora de constituirse en puente para que su personal
pasase al Tribunal Supremo. Entonces sefalaba-
mos la Audiencia de Sevilla como una de la mas do-
tada de ese cardcter de semillero de ministros del
Supremo. Ahora traemos otra vez el ejemplo, pues
en los expedientes ha quedado un rastro documen-
tal que nos lleva a afirmar incluso la intervencion de
estos ministros en una misma causa mientras sirvie-
ron destinos en aquella Audiencia’®.

Descubrir conexiones persconales, aun indirectas,
en liempo anterior a la incorporacion de estos ma-
gistrados al supremao Tribunal de Justicia, es impor-
tante en la medida en que puede revelar la existen-
cia de un entretejido de relaciones creadas y fomen-
tadas a lo largo de los afios, red personal que muy

gencia dsl Reno, que lo pasa al Consejo Real, que tuviese pre-
sente a Caballero para las consultas de togas por sus activida-
des en la Guerra de la Independencia. El Consejo en consecuen-
cia «le propuso en tercer lugar para las plazas en la Audencia
de Calaluna y en segundo lugar para las del Consepo de
Navarra ..»,

— Tedtmo Escudero (AHN JM 4397/2428) Recomendado por
este militar en &l nombramiento para gobemador de la sala de al-
caldes de casa y corte que obtuvo en 1832,

— Ramon Giraldo (AHN JM 4454/3155). Propuesto por este
general en la lerna formada para nombrar magistrados del Tnbu-
nal Supremo del Tnerio, destino que este magistrado obtuvo en
mayo de 1820.

— Alvaro Gémez Becerra (M G.°Y J.2 583/789) Conltinuaba en
la judicatura en 1813 cuando el general Castafios que ya le co-
nocia por correspondencia de oficio, le conocio personalments en
Céaceres «... y porque supusiese en mi [=Gomez] cualidades que
tal vez no tenga, o fuese por otros motivos que ignore me propu-
so a la Regencia, como capaz de servir 12 plaza de jefe politico
de Zamora. De resultas de esto, y sin otros antecedentes, ni nin-
guna pretension mia  se me nombrd para aquel destino {jefe po-
Iica) en Extremadura.

6% Exiracto de la Junla de arregio de tnbunales de 1835, ex-
pedients del conde de Vailshermoso (AHN JM 4713/6673). El pre-
sidente del Trbunal Cano Manuel informa en noviembre de 1835
at Minsterio de Gracia y Justcia sobre Vallehermosa: «._, Al con-
de le conocid [Cano| en el colegio de Granada, en aqusl tempo
era apreciable por sus crcunstanoias...»

° Se trata de la causa seguida contra los diputados y procu-
radores a Cortes de la legislalura de 1822 a 1823. La interven-
¢ién de estos ministros en aquella causa se deduce de los ex-
tractos de la Junta para et arreglo de Tnbunales de 1836. Estos
ministros son:

— Drego Martin (AHN JM 4704/6591) «~Cémo encontrandose
de Fiscal gn la Audencia de Sewilla en el afio 1826, tuvo la des-
gracia de poner acusacion fiscal contra los 63 diputados a Cor-
les en la iegislatura de 1822 a 1823, ».

-~ Manue! Antomic Caballero (AHN JM 4292/1021) El presi-
dente del Tnbunal nforma en noviembre de 1835 a la Junia so-
bre Caballero. «... entendi como Fiscal en la causa formada en
la Audiencia de Sewlla contra los diputados a Cones de la legis-
latura de 1822 a 1823. .»

— Tebétimo Escudero (4397/2428). «Tuvo una parte muy prin-
cipal como Magistrado de la Sala del cnmen) en la tormacion de
la causa que se mstruyo en Sewilla contra los diputados de 1822
y 1823..n.



tardiamente se podra adjetivar politicamente de mo-
derada.

Vinculaciones como la que acabamos de apuntar
nos ponen aun mas de relieve la existencia de con-
dicionamientos nada objetivos en la seleccion de los
ministros de nuestro primer tribunal de casacion. No
se trata aqui, empero, de criticar este sistema basa-
do en la tfamilia, la amistad o el agradecimienta, sino
de aportar una explicacion de la formulacion de los
criterios utilizados para realizar la seleccion. En tan
yirulentas y contradictorias circunstancias histéricas
como las vividas durante la primera mitad del siglo
XX espafiol, el asentamiento de la racionalidad, que
hoy queremos predicar de una administracion mo-
derna, habria de luchar entonces no sélo con obs-
taculos objetivos, como la dificultad de establecer
una estructura jerarquica de control, sinc también
con la pervivencia de practicas y relaciones prove-
nientes de otro régimen, por lo demas, Onicas exis-
tentes y, por lo tanto, posibles desde una Optica
moderada.

5. El compromiso politico: el reconocimiento
de una justicia moderada

El enunciado de la cuarta parte de este estudic
prosopografico que proponemos, puede de entrada
sorprender cuando se trata de hablar de jueces. Sin
embargo, predicar de los magistrados del Tribunal
Supremo de 1838 la neutralidad que hoy algunos en-
tienden como esencial de un Estado que se precie
de serlo de Derecho, seria coherente con un ejerci-
cio ideoldgico, que no historico””.

El lector ha de abordar esta parte considerando
que en 1838 la asepsia politica lejes de adornar al
juez como virtud lo degradaba como vicio. Las razo-
nes que explican que el compertamiento politico fue-
ra elemento de examen heterénomo, con efecto in-
mediato sobre la «inamovilidad» del juez han sido
vistas en otro momento. Ahora sélo pretendemos
analizar las inclinaciones politicas de los magistra-
dos, que son objeto de este estudio. Este analisis
es relevante en la medida que tambien lo fue
entonces.

La postura politica de estos minisiros solo es con-
veniente observarla en aquellos momentos en los
que ciertos acontecimientos histéricos exigieran una
toma de posicion. Ademas es preciso deducir esta

7' Egta puede ser la opinion de J. Paredes, La organizacion
de Ia justicia en la Espana iberal. los origenes de la carrera ju-
dicial 1834-1870, Madnd, Civitas, 1991

72 Tales son los casoes, entre otros, de los siguientas ministros:

— Diego Martin de Villodres (AHN JM 4704/6581). Emigro de
Madnd en mayc de 1808, y paso a Andalucia

— Ramén Giraldo (AHN JM 4454/3155). Hallandose de Fiscal
del Consejo de Navarra en 1808 tuvo la honra de estar en Bayo-
na al msmo tiempo que el rey Salio de Bayona con grandes ries-
gos y se traslado a Pamplona, en donde fueron terrbles los com-
promisos en que se hallo por no querer reconccer el INlruso go-
biernc de Jose |. Llegando las cosas a tener que escapar muy a
la Ii?era en agosto de 1808

73 En esta situacion.

— Juan Nepcmuceno Fernandez Sanmiguel (AHN JM
4417/275%9). Nembrado por el general Caslanos para Juez de le-
tras de Leon en wirtud del articulo 273 de la Constitucign.

74 Awaro Gomez Bocerra (M G ? YJ.? 583/789) Siendo vocal

postura de hechos concretos y no de génericas de-
claraciones. De otro modo nos dejariamos llevar por
instrumentos, que en su dia, tuvieron por objeto el
convencer a sus destinatarios de que en determina-
das circunstancias se habia demostrado un compor-
tamiento politico, con fin normalmente de ser amnis-
tiado, purificado, o en definitiva, de conservar el car-
go u obtener otro.

Fijaremos nuestra atencion en varios periodos de
acuerdo con la concepcion politica dominante. Elim-
perio de un sistema de signo constitucional o de sig-
no contrario habria de exigir a los magistrados un de-
terminado compromiso politico. El acomodo de los
magistrados a las circunstancias politicas de su
tiempo puede ser indicativo de la eficacia o ineficien-
cia de este parametro en orden a la seleccién y man-
tenimiento de los ministros de Tribunal Supremo de
1B38.

Vemos en la Guerra de la Independencia una bue-
na ocasion para que los futuros magistrados demos-
trasen su talante politico. Talante, entendido no
como apuesta por la causa nacional o afrancesada,
sino como plausible primera impresion de la capa-
cidad de compromiso de estos ministros con una de-
terminada opcién. El comportamiento de estos ma-
gistrados durante la Guerra de la Independencia
esta dominado por una nota comun. La mayor parte
de estos ministros adoptd una postura compromet-
da con la causa nacional, estableciendo este com-
promiso estrecho con generales del ejercito regular.
Este compromiso puede cifrarse bien en una emi-
gracién ante la invasion francesa (aunque en este
caso los emigrados a América prestaron servicios
frente a las colonias insurgentes)’?, bien el desem-
pefio de cargos judiciales :Provisionales por orden de
las autoridades militares” o de ias Juntas™, bien en
un auxilio directo y dependiente de estas autorida-
des militares”™.

El trienio (1820-1823) es el segundo de los mo-
mento que elegimos para tomar el pulso politico a
los futuros ministros del Tribunal Supremo. Del es-
tudio de los expedientes personales se puede aislar
de manera mas o menos aproximada un comun de-
nominador en lo referente al talante politico demos-
trado por estos magistrados durante este Trienio
Constituciuonal.

En efecto, salvo algunas exepciones, es aprecia-
ble entre estos magistrados un compromiso con el
sistema constitucional. Compromiso que lleva en

de la Junta Superior de Caceres, y no habiendose presentado el
propietario a tomar posesion del corregimiento de aquelia ciudad,
ante la huida de todas las personas sobre las que habna de re-
caer 1a junsdiccion —huida motivada por la nminente liegada de
tropas trancesas—, la Junta procede a nombrar a Gomez interi-
namente para ocupar este destino en marzo de 1809.

75 En esta situacion se encuentran.

— Manuel Antonio Caballero (AHN JM 4292/1021). Fiscal del
Consgjo Permanente de Guerra del 5.° gjercito, postenormente
fue empleado en la Secretaria de campafia al mande del general
Castaros.

— Ramdn Giraldo (AHN JM 4454/3155) Tras escapar de
Pamplona en agosto de 1808, se reunid en Agreda al ejérciio que
mandaba sl general Pedro Gonzalez de Llamas y con el paso a
Tarazona y Tudela, en donde se form¢ el Consejo de Navarra, y
permanecio awahando con sus prowidencias a mas tropas hasla
que tuvo que hurr de resultas del alaque de noviembre de 1808.
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multiples cascs a estos ministros a convertirse en Di-
putados a Cortes’® o a aceptar altos cargos en la ge-
nericamente entendida Administracién’’.

Sin embargo la participacién de estos ministros en
el aquelarre constitucional del trienio se puede defi-
nir mejor a la luz de la caza de brujas que en 1823
se inicia auspiciada por los ejercitos de la Santa
Alianza. Tras la afirmacion que aqui hemos hecho
del color politice de estos ministros durante el Trie-
nio. el comienzo de los procesos de purificacién con-
tra los empleados que sonrieron el renacer del regi-
men constitucional en marzo de 1820, es de supo-
ner que hiciera cundir cierto panico entre los que se
adhirieron a la causa de Riego. De ahi que todos los
que habian sido empleados durante tal régimen ante
un proceso de purificacidn gue amenazaba con re-
ducirles a la cesantia, de una lado se procuraran un
acopio de documentos, informes y certificaciones
gue «probaran» que estaban del lado del Altar y el
Trono, y de otro «olvidaran» en todas sus actuacio-
nes hacer mencion de sus servicios en favor del sis-
tema constitucional. Es en esta labor de camufliaje
donde habia de jugar la proteccion ejercida por per-
sonas de acrisolado comportamiento realista que no
dudaban en otorgar esa certificacion por parentes-
co, amistad o agradecimiento. En fin, relaciones per-
sonales de las que estos minsistros no carecian.

Con posterioridad al Trienio, vuelto de nuevo el ré-
gimen a ser constitucional, el examen de la Junta de
arreglo de Tribunales y juzgados del reino que en
1836 se constituye para evaluar qué jueces mere-
cian continuar en el cargo que hasta entonces ocu-
paban se nos aparece como un indicador valioso de
cual fuera la coloracion politica de estos magistra-
dos. A pesar de que todos estos magistrados habian
conseguido desde 1834-1835 acceder al Tribunal
Supremo a través de diversas vias, creemos que no
hemos de observar la finalizacion de la decada omi-
nosa sino 1os resultados del generalizado examen
llevado a cabo por la Junta de Arreglo. Y ello por-
que la muerte de Fernando VIl habria de suponer
sbio para los que quedaron impurificados en 1823
la recuperacion de posiciones anteriores. El analisis
en cambio de lo resuelto por la Junta de Arregio es
relevante en tanto indice de las virtudes, entre ellas
las politicas, preceptivas para la continuacion en el
destino, en un momento que podemos calificar de
antesala de la transformacion del Tribunal Supremo
en érgano de casacion.

Sin embargo, el estudio de esta Junta es relevan-
te no por la vinculatoriedad de sus resoluciones sino
por todo lo contrario. Respondiendo al espiritu que
animé la creacién de esta Junta, se comprueba en
los expedientes personales como las calificaciones
que esta hacia en el sentido de merecer o no mere-

78 Juan Nepomuceno Feméndez {AHN JM 4417/2759). Dipu-
tado a Cortes en |a legislatura de 1821 a 1822. Ramoén Giraldo
(AHN JM 4454/3155). Diputado a Cortes en 1812 y 1820, tres ve-
ces elegide presidente de las Cortes en el Trienio.

7 Vicente Cano Manuel (AHN JM 4328/1554) elegido en mar-
Zo de 1821 secreiano de Estado y Despacho de Gracia y Jushicia.
® Sirva de ejemplo el caso de Martin de Villodres (AHN JM
4704/6591). La Junta de arreglo estima en 26 de enero de 1837
que este ministro no es mereceder de seguir sirviendo el cargo
de Magisirado del Supremo por haber practicado acusacion con-
tra los diputades de la legislatura de 1822-1823. Sin embargo,
asta opimién es obviada: Villodres sigue en el Supremo.
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cer sequir sirviende el cargo que hasta entonces se
ocupaba forzaban al ministerio a confirmar o cesar
si de un juez de instancia se trataba. Para la magis-
tratura son otros los criterios”®.

Pero el color politico de estos ministros va a tener
ocasion de mostrarsenos con todos sus matices dos
anos despues del decreto del 1838. La practica to-
talidad de estos magistrados dejan el Tribunal en
1840 para volver en 1843. Que el destino de estos
ministros pueda venir atado al del «pariido» mode-
rado es una intuicion que puede en alguna medida
llegar a confirmarse entrando a ver la forma en que
estos ministros abandonaron el Tribunal en 1840. En
efecto, la triunfo de Espartero motivé bien el inme-
diato cese o suspension por la Junta de Gobierno,
bien la repentina jubilacién de estos ministros’®, al-
guna de estas jubilaciones sin previa solicitud por
parte del interesado. En los casos de cesantia o sus-
pensidn la reincorporacion provocd algunos proble-
mas al incorporarse estos ministros al mismo Tribu-
nal en 1843%. En 1843-1844 estos «jubilados» vuel-
ven a acceder al Tribunal Supremo, lo cual nos in-
dica que tales jubilaciones encubren verdaderas
destituciones por motivos politicos. El moderantismo
del Tribunal Supremo de 1838 es la Unica explica-
cion que se nos aparece plausible para estos he-
chos.

V. EPILOGO

Creemos que el enfoque prosopografico que he-
mos escogido en este trabajo ha quedado suficien-
temante justificado. Adn asi, recordaremos en estas
dltimas lineas los presupuestos de esta investi-
gacién.

Hacer historia de los hechos y mediatamente de
los hombres que los provocaron sélo se justifica en
aquellos casos en los que otras explicaciones de ca-
racter globalizador han de mostrarse como demasia-
do Ingenuas o descaradamente ladinas. El estudio
de una institucién en un momento de transicidn en
el asentamiento de unas pretsndidamente nuevas
estructuras es labor que solo puede ser afrontada
desde diversas Opticas. Con la seccion del objeto de
experimentacién que hemos intentado resolver en
estas escasas paginas, abrimos una ventana de las
muchas validas a la que todo investigador puede
asomarse para obsevar la enmararfiada madeja del
desenvolvimiento de estructuras sociales, econdomi-
cas, y en definitiva, de poder, que acompana todo
cambio revolucionario. Aqui tan sé6lo hemos intenta-
do hilar con nuestras manos una de las hebras con
ese complicado huso que es el entendimiento de la
historia de nuestras instituciones.

7@ Tal es el caso, por ejemplo, del Fiscal Francisco de Entram-
basaguas (AHN JM 4396/2420), que en diciembre de 1842 con
molivo de una reclamacion de haberes pasivos dice que solicitd
a igbnlacién por el pronunciamiento de septembre de Espartero

Sirva a titulo de ejemplo la sohaitud presentada por Fernan-
dez Sanmiguel (AHN JM 4417/2759) y José Mier (AHN JM
4579/4972) en diciembre de 1843 con motivo de su reincorpora-
ci6n al Tnbunal. Solicitud en la que piden se les conceda la an-
tigusdad de gue gozaban en el Trnbunal en septembre de 1840
cuando fueron separados «por efecto de revueltas politicas». de-
seando se haga constancia en su titulo gue su reincorporacion
se hace al mismo puesto y anligiedad que tenian en 1840.



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Las normas y la Jurisdiccion (ll)*

12 LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
FORMAL

No es nuestra finalidad examinar detenidamente
los mecanismos por los que los jueces valoran la in-
constitucionalidad de las leyes para decidir, en con-
secuencia, su ne aplicacién si éstas fuesen precons-
titucionales, en virtud de la eficacia directa de la dis-
posicién derogatoria general contenida en la vigen-
te Constitucion, o el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
cuando la ley fuese postconstitucional, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 163 de la propia Cons-
titucién y por los articulos 35 a 37 de la Ley Orgé-
nica del Tribunal Constitucional 2/1979 de 3 de
octubre.

Después de ciertas consideraciones genéricas,
vamos a referir algunos casos concretos de posible
inconstitucionalidad apreciada por los Tribunales
con soluciones diferentes, pero con el fin de procu-
rar en todos la efectividad de la Ley en la forma mas
acorde con el propio sistema constitucional. En unos
se llegé al planteamiento de la cuestion de incons-
titucionalidad, y en otras se siguié una via que lo ha-
cia innecesario. En la decision del Tribunal Consti-
tucional a los primeros se contiene una doctrina in-
tegradora acerca del concepto y naluraleza de la
constitucionalidad, y las sentencias pronunciadas en
otros por los Tribunales del Orden Jurisdiccional
Contencioso-Administrativo contienen una interpre-
tacion sistemalica del ordenamiento juridico para lle-
gar a una solucién ajustada a los preceptos consti-
tucionales sin necesidad de plantear dicha cuestidn,
ya que el Tribunal Constitucional, al decidir, habia
establecido una doctrina que sirve de orientacion a
la jurisprudencia. Finalmente relataremos el destino
de algunas leyes meramente legitimadoras de una
concreta actuacion administrativa.

Como ha dicho el Tribunal Constitucional, todas
las leyes aprobadas por el Poder Legislativo gozan
de la presuncién de constitucionalidad, lo que no
permite configurar la cuestién de inconstitucionali-

* Se publican ahora sclamente los capitulos dedicados a los
defactos de técnica de las normas con rango de Ley y su trala-
miento jurisdiccional. En el préximo nimero de la Revista se con-
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dad como una especie de accion popular, sino como
procedimiento de depuracién concreta del ordena-
miento (auto del Pleno det Tribunal de fecha 1 de oc-
tubre de 1991, en la cuestién de inconstitucionalidad
n.° 1304/91). De aqui que tengan singular trascen-
dencia, para posibilitar su admision a tramite, el lla-
mado juicio de relevancia y la fundamentacién de la
cuestion.

Segun ordena el articulo 35.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, el Juez o Tribunal que
proponga la cuestién debe «especificar y justificar
en qué medida la decision del proceso depende de
la validez de la norma en cuestion», pues, de lo con-
trario, el articulo 37.1 de la misma Ley Organica del
Tribunal Constitucional permite apreciar la existen-
cia de motivos que se opongan a su plena sustan-
ciacién, entre ofros, cuando aquélla «fuese notoria-
mente infundadas.

El denominado juicio de relevancia ha sido objeto
de reiteradas consideraciones por el Tribunal Cons-
titucional, entre otras en sentencia 6/1991, de 15 de
enero, al expresar que «el procedimiento previsto en
el articulo 163 de la Constitucién representa un me-
dio de control concreta de la constitucionalidad de
la Ley, destinado a conciliar la doble obligacion en
que se encuentran los organocs judiciales de actuar,
sometidos a la Constitucion y a las leyes, que no
puede utilizarse para transferir al Tribunal Constitu-
cional la decisién de litigios que puedan ser resuel-
tos sin acudir a las facultades que este Tribunal tie-
ne para excluir del erdenamiento las normas incons-
titucionales, ni tampoco, como se ha sefalado des-
de la sentencia de! Tribunal Constitucional 17/1981,
para una depuracién abstracta del ordenamiento
juridico».

Por lo que se refiere a la «cuestion notoriamente
infundada», el propio Tribunal Constitucional ha pre-
cisado que dicho concepto encierra un cierto grado
de indefinicion, que se traduce procesalmente en
otorgar a este Tribunal un margen de apreciacion a
la hora de controlar la solidez de a fundamentacion
de las cuestiones de inconstitucionalidad (auto de
29 de octubre de 1990, c.i. 2081/90), si bien ha de-

cluira con las deficiencias y omisiones de los Reglamentos y su
respuesta jurisprudencial para finalizar con una sintesis de lo
expuesto
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clarado, entre otras, en sentencia 27/1991, «la con-
veniencia de que las cuestiones promovidas por los
6rganos judiciales encuentren, siempre que sea po-
sible y sin menoscabo de los presupuestos proce-
sales que son de orden publico, una solucién por
sentencia, al objeto de contribuir a la depuracién del
ordenamiento juridico de preceptos presuntamente
inconstitucionales, extendiendo asi la fuerza vincu-
lante de la CE gracias a una imprescindible coope-
racion entre los drganos judiciales y el Tribunal
Constitucional», de manera que «sélo cuando resul-
te evidente que la norma legal cuestionada no es,
en modo alguno, aplicable al casc o es manifiesta-
mente constitucional, cabe declarar inadmisible la
cuestion de inconstitucionalidad» (sentencias del
Tribunal Constitucional 17/81, 103/83, 3/88, 75/90,
142/90 y 157/90).

A) La Sala Tercera de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Territorial de Madrid, en los
pleitos 624/85, 607/85, 918/85 y 392/87, planted
otras tantas cuestiones de inconstitucionalidad, re-
lativas al articulo 26.3 de la Ley de Madrid 4/1984
de 10 de febrero, sobre Medidas de Disciplina Ur-
banistica, por infraccion del articulo 140 de la Cons-
titucién, que, habiendo dado Iugar a diferentes pro-
cesos, se acumularon finalmente v fueron resueltes
por sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional,
de fecha 2 de abril de 1992, ciertamente en idéntico
sentido a como lo habia hecho en sus previas sen-
tencias 213/1988, 259/1988 y 17/1988, respecto de
normas de la Comunidad Autdnoma de Catalufa.

El Tribunal «a quo» cuestionaba la constituciona-
lidad del articulo 26.3 de la Ley 4/1984, de la Comu-
nidad de Madrid, por vulnerar la autonomia local re-
conocida en los articulos 137 y 140 de la Constitu-
cién, mientras aquel precepto permitia que las Au-
toridades de la Comunidad Auténoma suspendiesen
acuerdos que la Ley de Bases de Régimen Local en-
comienda especificamente a los municipios, como
son los referentes a ordenacion, gestién, ejecucion
y disciplina urbanistica (art. 25.2 d) Ley de Bases de
Régimen Local) y concretamente la autorizacion
para la edificacion y otros usos del suelo, que, por
otra parte, constituye una competencia caracteristi-
ca de los municipios, segun el citado precepto de la
Ley de Bases de Régimen Local y los articulos 179
y 214 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Crdenacién Urbana, aprobade por Real
Decreto 1346/1976 de 9 de abril {en fa actualidad
sustituido por el Texto Refundido, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio).

E! Tribunal Constitucional recuerda, al resolver la
cuestidn, que la autonomia iocal, tal y como se re-
conoce en los articulos 137 y 140 de la Constitucion,
goza de una garantia institucional con un contenido
minimo que el legislador debe respetar, perc mas
alla de ese contenido minimo la autonomia local es
un concepto juridico de contenido legal que permite,
por tanto, configuraciones diversas, validas en cuan-
to respeten esa garantia institucional.

Partiendo de la configuracion legal de la autono-
mia local, sostiene el Tribunal Constitucional, segun
lo habia hecho en su sentencia 4/1981 (fundamento
juridico 3.°) y otras posteriores, que los controles ad-
ministrativos de legalidad ng afectan al nucleo cen-
tral de la autonomia de las Corporaciones Locales,
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si bien el legislador, en ejercicio de una legitima op-
cion politica, puede ampliar el &mbito de |la autono-
mia local y establecer con caracter general la desa-
paricion de esos controles. El legislador estatal, si-
gue diciendo el Tribunal Constitucional, mediante |a
Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local, ha desarro-
llado, respecto de la Administracién Local, el articu-
lo 149.1.18 de la Constitucion, regulando las bases
del régimen de dicha Administracion. Entre estas ba-
Ses se encuentran las previsiones de los articulos
65 y 66 de la Ley, que regulan la impugnacion de
estos actos y acuerdos de las Corporaciones por
parte de la Administracion del Estado y de las Co-
munidades Auténomas en el &mbito de sus respec-
tivas competencias y establecen que la suspensién
de acuerdos de las entidades locales es s6lo potes-
tad de los Tribunales {con la excepcién, en favor del
delegado del Gobierno, recogida en el articulo 67 de
la Ley de Bases citada).

A la luz de estos ultimos preceptos, el Tribunal
Constitucional llega a la conclusién de que el pre-
cepto cuestionado, al contravenir los referidos pre-
ceptos de la Ley de Bases de Régimen Local, vul-
nera |a normativa bésica del Estado en cuanto a au-
tonomia municipal, por lo que debe ser declarado in-
constitucional y consiguientemente nule. En definiti-
va, se declara la inconstitucionalidad del precepto
no por ser directamente contrario a la Constitucion,
sino por contravenir lo dispuesto en una Ley de Ba-
ses que desarrclla la autonomia municipal prevista
en la Constitucion. Una norma, pues, deviene in-
constitucional no sdlo por vulnerar directamente la
Constitucion, sino por ser cpuesta a lo que se ha de-
nominado «bloque de constitucionalidad».

B} Otro de los asuntes a que nos referiamos, por
su forma singular de hallar una interpretacion y apli-
cacidon conforme a la Constitucion de un concreto
precepto legal, vinc a ser decidido por la Seccion Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-Administrative
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, entre
otros procesos en los registrados con los numeros
817/85 y 908/85, resueltos, respectivaments, por
sentencias de 26 de junio de 1990 y 14 de diciem-
bre de 1989, la primera vista en apelacién por la
Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, que se pronuncid
en sentencia de fecha 30 de septiembre de 1991.

El conflicto surge al solicitarse por los titulares de
las acciones de varnas empresas expropladas, per-
tenecientes al grupe Rumasa, S. A., la reversion de
dichas empresas, cuando éstas fueron reprivatiza-
das por la Administracion, habiendo el Tribunal de
decidir acerca de la reversion solicitada, a pesar de
que el articulo 5.3 de la Ley 7/1983, sobre expropia-
cion de dicho Grupo de Empresas, dispone que, «de
acuerdo con les principios del Capitulo 11, del Titulg
ti de la Ley de Expropiacién Forzosa, las participa-
ciones expropiadas no estaran sujetas al derecho de
reversion:.

Dificilmente podia el Tribunal Contencioso-Admi-
nistrativo plantear la inconstitucionalidad del citado
articulo 5.3 de la Ley 7/1983 al Tribunal Constitucio-
hal, al existir la sentencia 67/1988 de 18 de abril,
pronunciada por el propio Tribunal Constitucional en
un recurso de amparo, en ta que se dice que «no
cabe duda que el articulo 33.3 de la Constitucién no



ha incluido dentre de las garantias constitucionales
de la expropiacian el derecho de reversion que es,
en consecuencia, un derecho de configuracion le-
gal... No existe, pues, en nuestro ordenamiento ni
una norma constitucional ni una regla legal que im-
ponga para todos los tipos y casos de expropiacio-
nes el derecho de reversion», cancluyendo que «el
no recanocimiento del derecho de reversidn por los
acuerdos impugnados y también por el articulo 5.3
de la Ley 7/1983 no supone violacion alguna del ar-
ticulo 14 de la Constitucion»,

La Sala de lo Contencioso-Administrativo consi-
dera, no obstante, que la referencia que el articulo
5.3 hace a los principios del Capitulo [l del Titulo 11|
de la Ley de Expropiacién Forzosa permite acceder
a la pretensién de reversion de las empresas expro-
piadas, formuladas por los demandantes. Lo justifi-
ca can los argumentos que seguidamente expondre-
mos sucintamente porque estima que, a pesar de
las referidas declaraciones del Tribunal Constitucio-
nal sobre la naturaleza del derecho de reversidn
como un derecho de configuracién legal, ello no
afecta a su valor como principio general del Dere-
cha o, si se quiere, como «principio de validez in-
concusa» segun la definicién de la propia Exposi-
cion de Motivos de la Ley de Expropiacion Forzosa.
De aqui deduce que la interpretacion que haya de
hacerse del articulo 5.3 de ta Ley 7/83 debe tener
presente dicho vator ademas de |a evidencia de que,
nacido el derecho de reversién como valor econo-
mico incorporado al patrimonio de los expropiados
desde la fecha de publicacion del Real Decreto-Ley
2/83 (2 de febrero), por virtud de la posesidn inme-
diata y adquisicidon de pleno dominio de los bienes
expropiados que dispusc su articulo 2.2, la pasterior
exclusion por la Ley 7/83 de dicho derecho no seria
propia exclusion de un derecho abstracto de rever-
sion, sino auténtica expropiacion «ex lege» de un
concreto derecho subjetivo de reversion ya nacido a
la vida juridica, que podria colisionar con los princi-
pios contenidos en el articulo 33.3 de la Cons-
titucion.

Continua el Tribunal Caontencioso-Administrativo
considerande que el previo pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional sobre la supuesta exclusidn del
derecho de reversion, que se dice contiene el arti-
cula 5.3 de la Ley 7/83, no es argumento que obste
a la labor interpretativa de dicho precepto, ya que
no se trata de cosa juzgada, explicando el que no
acceda a plantear cuestion de inconstitucionalidad
del mismo con la propia doctrina del Tribunal Cons-
titucional, segln la que el érgang judicial sometido
ala Ley y a la Constitucion, en el momento de apli-
cacion de una norma, puede y debe hacer un exa-
men previo de constitucionalidad que, sin embargo,
no tiene por qué ser explicito, y si aplica la norma
respetando su sujecion a la Ley, ello quiere decir
gue no la ha estimado inconstitucional, de manera
gue s6lo a efectos de no aplicar el precepta iegal al
caso controvertido ha de suscitar la correspondien-
te cuestion de inconstitucionalidad.

De esta interpretacion la Sala concluye que debe
accederse a la pretensidn de reversion. Primero,
porque el precepto se refiere s6lo a «participacio-
nes» y no a las «acciones», y las Sociedades cuya
reversion se interesaba eran andnimas y na de Res-

ponsabilidad Limitada, estando s6lo el capital de és-
tas dividido en «participaciones». Segundo, porque
al enajenar o reprivatizar las empresas no se apli-
caron criterios de respeto al interés social persegui-
do con la expropiacidn, segin exige el articulo 5.1
de la misma Ley, ya que con la expropiacion se pre-
tendia «garantizar los intereses legitimos de los tra-
bajadores», y mediante el mecanismo de reprivati-
zacion llevado a cabo no se ha garantizado el maxi-
meg nivel alcanzable de conservacion de empleo,
dado que el procedimiento y condiciones de toedo
tipo de la enajenacion no fueron los adecuados para
alcanzar el resultado buscado. Termina la sentencia
argumentando que, por razdn de la infraccién de
prohibiciones y de garantias formales, &l fin perse-
guido con la expropiacién para mantener &l maximo
empleo no se ha cumplido, de manera que ha de
darse por producido la desafectacion del repetido fin
de los bienes exprapiados respecto de los que se so-
licita la reversion, por lo que accede a ésta.

La decision aparenternente contraria al tenor lite-
ral del articulo 5.3 de la Ley 7/83, |la explica el Tri-
bunal sentenciador diciendo que su labor interpreta-
tiva ha estado presidida por la consideracion de que
la remision a o «dispuesto en las leyes» que hace
el articulo 33.3 de la Constitucion queda referida a
las garantias esenciales contenidas en las leyes ge-
nerales, lo que impone una interpretacion conscien-
temente restrictiva de las leyes dirigidas a destina-
tarios predeterminados, cual es el caso de la Ley
7/1883 que, afectando a situaciones juridicas
preexistentes, imponen cargas o sacrificios especia-
les que pueden dar lugar a la quiebra del principio
de igualdad ante |a Ley y de la nota de generalidad
de la misma que de dicho principio se deriva, al ser
aquellas leyes, en realidad, actos administrativos
elevados a la categoria de leyes derogatorias del
Derecho en cuanto sistema general de garantias.

Es publico y notorio que otra Seccién de la mis-
ma Sala y Trbunal ha resuelto de forma contraria
otros tantos asuntos relativos a la reversion solicita-
da de empresas expropiadas del Grupo Rumasa,
5. A, sin que, por razones de espacio y de tiempo,
podamos analizarlo. Solamente apuntar que el fun-
damento estd en que la interpretacion de los térmi-
nos literales del citado articulo 5.3 de la Ley 7/83 ex-
cluye la posibilidad de reversion, sin que quepa exa-
minar si tal precepto es o no acorde con la Consti-
tucién, parque sobre tal extreme se ha pronunciado
de forma clara el Tribunal Constitucional, que en su
auto, de fecha 1 de octubre de 1991, inadmitiendo
a tramite una cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada por la antes citada Seccidn Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, asi lo ha declarado
expresamente. (Para su mejor conocimiento pueden
verse las sentencias nadmeros 502, 573, 588, 600 y
604 de 1990; 696 de 1991,y 115, 120 y 555 de 1992,
entre otras, de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contenciosg-Administrativo del Tribunal Supericr de
Justicia de Madrid.) El consiguiente escandalo que
entre la ciudadania han producido estas sentencias
contradictorias es un motivo mas de reflexion acer-
ca de las leyes y la jurisdiccién.

Como dijimos, el Tribunal Suprema (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta) se ha
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pronunciado, con fecha 30 de septiembre de 1991,
v si bien es cierto que revoca la sentencia apelada
en la que se accede a la reversion, por estimar que
en el caso enjuiciado no se dan los presupuestos
para conceder tal derecho, sin embargo, a diferen-
cia del criterio tajante sostenido por la Seccion Pri-
mera de la Sala de lo Contenciosc-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al denegar
el derecho de reversion, afirma que una interpreta-
cion sistematica del precepto contenido en el articu-
l0 5.3 de la Ley 7/83 no excluye tal derecho, que
puede darse cuando concurran los supuestos que la
propia sentencia indica.

Asi pues, segun |a doctrina del Tribunal Supremao,
cabria la reversidn a pesar de la literalidad del pre-
cepto comentado. La incognita estd en saber si en
alguno de los casos, sometidos a la Jurisdiccion, so-
bre reversion de las empresas expropiadas del Gru-
pe Rumasa, S. A, el Tribunal Supremc considerara
que concurren los requisitos para acceder a la re-
versién solicitada. Lo cierto es que la Seccidon Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supenor de Justicia de Madrid, aplican-
do la doctrina establecida por el Tribunal Supremo
en su referida sentencia, ha accedido a nuevas re-
versiones, mientras gue la Seccidn Primera, aun ad-
mitiendo que su tesis no es totalmente compartida
por ef Tribunal Supremo, sigue negando el preten-
dido derecho de reversion porgue alin no se ha pro-
ducido en ningln supuesto declaracién de tal dere-
cho por el Tribunal Supremo, siendo, en definitiva,
la decision de fondo la que daria lugar a establecer
jurisprudencia vinculante y no algunas declaraciones
accidentales o accesorias contenidas en los funda-
mentos juridicos.

Ni que decir tiene que el escandalo de la opinidn
publica sigue en aumento y, de momento, no pare-
ce que existan mecanismos, modelos o procedi-
mientos para evitar hechos como éste, salvo impe-
dir a través de normas de repario de asuntos, gue
dos secciones de una misma Sala o Tribunal conoz-
can de materia idéntica. Pero esta solucion posible
en algunos casos, no lo es en otros, de manera que
s6lo la via de los recursos ordinarios y extraordina-
rios ante la Jurisdiccion, ¢ de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional, puede remediar tales discrepan-
cias de los Juzgados y Tribunales. En definitiva, son
los riesgos de las garantias, en este caso de la in-
dependencia de los jueces y magistrados.

C) Parece util hacer alguna referencia a las le-
yes que, aun sin ser inconstitucicnales, se promul-
gan con el fin de legitimar alguna actuacion concre-
ta de la Administracion. Caso frecuente cuando en
la Camara Legislativa tiene mayoria el mismo Parti-
do Politico que gobierna. Este fue el caso, en la Co-
munidad de Madrid, de la Ley 1/1987 de 5 de mar-
zo, de Cementerics Supramunicipales de la Comu-
nidad de Madrid (BOCM, 17 de marzo de 1987). Su
génesis fueron dos procesos judiciales perdidos por
el Gobierng Auténomo de Madrid. El primero ante el
Juzgado de Primera Instancia de Alcobendas, que
en sentencia de fecha 26 de septiembre de 1986, ac-
cedié a un interdicto de retener la posesion de unos
bienes expropiados por la Administracién Autenomi-
ca, al estimar la existencia de «via de hecho» por-
que la declaracion de utilidad publica de la expro-
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piacién de los bienes y derechos, atectados por la
implantacién de un cementerio en el términc muni-
cipal de Alcobendas, debié hacerse por ley y no por
simple acuerdo del Consejo de Gobierno. El segun-
do ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Territorial de Madrid, que, en su sen-
tencia de fecha 28 de octubre de 1988, anuld por no
ser conformes a Derecho los acuerdos por los que
se declaraba la urgencia de la expropiacion de los
terrenos afectados por el proyecto de implantacion
de un cementerio supramunicipal en Alcobendas y
por los gue se aprobaba definitivamente el Proyecto
de Delimitacion y Expropiacién de los terrenos des-
tinados a la implantacion de dicho cementerio su-
pramunicipal, por estimar que el Consejo de Gobier-
no de la Comunidad no estaba legitimade para tor-
mular la declaracion de utilidad publica, a efectos ex-
propiatorics, sin contar con una habilitacién legal
previa.

Para salvar et defecio sefalado, la Asamblea de
la Comunidad aprobo, con anterioridad incluso a
esta ultima sentencia, la citada Ley 1/1987 de 5 de
marzo, sobre Cementerios Supramunicipales, decla-
rando en su articufo 4.° (sélo cuenta con cuatro ar-
ticulos) la utilidad publica, a los efectos previstos en
la vigente Ley de Expropiacion Forzosa, de la gje-
cucion de los cementerios supramunicipales. Con
ello se estimoé salvado el defecto legal denunciado,
y las Autoridades de la Comunidad Autdnoma inicia-
ron nuevamente el procedimiento para la ejecucidn
del indicado cementerio supramunicipal en el térmi-
no de Alcobendas en terrenos donde et Ayuntamien-
to de esta localidad tenia prevista la realizacién de
un cementerio municipal.

Interpuesto nuevo recurso contenciosa-adminis-
trativo conira el acuerdo aprobatorio del Proyecto de
Delimitacién y Expropiacion de los terrenos destina-
dos a la implantacion del mencionado cementerio
supramunicipal, la Seccioén Primera de la Sala de lo
Contencioso-Admimistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, si bien habia rechazado el plan-
teamientc ante el Tribunal Constitucional de la in-
constitucionalidad de dicha Ley, dicté sentencia en
los Autos 214/88 con fecha 10 de mayo de 1980,
anulande el mencionado acuerdo porque situaba un
proyecto comunitario en lugar del promovido por el
municipio. En definitiva, la ley, que la Asamblea de
Madrid promulga para que pudiese llevarse a cabo
una decision de los Organos de Gobierno de la Co-
munidad, perdi¢ toda efectividad porque su finalidad
encubierta fue 1a resolucion de un caso concreto,
con manifiesta desnaturalizacion de su significado,
de manera que los actos administrativos, ejecutados
a su amparo, en lugar de completar la actuacién mu-
nicipal venian a sustituirla, contraviniendo el princi-
pio de autonomia municipal, consagrado por el arti-
culo 140 de la Constitucion, en relacién con el arti-
culo 25.2 j) de la Ley 7/1985 de 2 de abril, Regula-
dora de las Bases de Régimen Local.

2° USO LEGAL DE CONCEPTOS
INDETERMINADOS O EXTRAJURIDICOS Y
EMPLEQ DE EXPRESIONES INADECUADAS
O DE SIGNIFICADO INDEFINIDO

Veamos la solucion jurisdiccional ante algunos ca-
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que su posibilidad es inabarcable e impredecible,
por lo que la sistematizacion y generalizacion resul-
tan practicamente ilusorias.

A) Conceptos indeterminades o extrajuridicos:

La aplicacién por los Tribunales de lo Contencio-
so-Administrativo de la Ley 12/1986 de 1 dé abril, so-
bre Regulacion de las Atribuciones Profesionales de
los Arguiteclos e Ingenieros Técnicos, constituye
une de los més claros ejemplos de confusionismo ju-
risprudencial debido al uso por la ley de conceptos
juridices indeterminados. Esta Ley en su articulo 2.2
fija como elemento diferenciador de los proyectos
que pueden elaborar los arquitectos técnices el de
toda clase de obras y construcciones que, con arre-
glo a la legislacidn del sector de la edificacién, no
precisen de «proyecto arquitecténico». Lo cierto es
que aun no se ha promulgado la Ley de Ordenacion
de la Editicacion, que en la Disposicién Final Terce-
ra de la Ley 12/1986 se mandd que fuese remitida
por el Gobierno a las Cortes en el plazo de un afic
(después volveremos scbre los problemas que ori-
ginan estos vacios ¢ incumplimientos).

Con el fin de hallar alguna luz que pudiera servir
para desvelar el concepto de «proyecto arquitectsd-
nico», y asi evitar la absoluta disparidad de criterios
en que vienen incidiendo las sentencias al definirlo
{se ha llegado a decir en alguna que «proyecto ar-
quitectonico» es todo aquel que se realiza para una
obra o construccion que precise de estructura, con
manifiesto olvide de que cualquier tode, compuesto
de elemeantos diferentes, precisa de una estructura),
la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid se valié de informes técnicos emitidos en juicio
por profesionales de la arquitectura y de las ingenie-
rias, fundamentalmente ingeniercs de Caminos, Ca-
nales y Puertos e ingenieros industriales, a quienes
se formuld un cuestionario relativo al caso concreto
enjuiciado y a conceptos generales propios de su
ciencia o arte que por su naturaleza multidisciplinar
ofrecieron datos y solucicnes de considerable inte-
rés a fin de servir de guia a los jueces para aplicar
la norma en cuestion.

El método parece haber tenido alguna difusién
para la decision de pleitos sobre el tema, como o de-
muestra |la frecuencia con gue de otros Tribunales
se reciben en la mencionada Sala y Seccién exhor-
tos a fin de testimoniar los aludidos informes para
aportarlos como prueba documental en proceso en
que se dirimen conflictos de atribuciones profesio-
nales entre arquitectos y arquitectos técnices.

En la sentencia de fecha 19 de febrerc de 1990,
pronunciada en el Recurso 813/88, la Sala expresa-
ba. en el fundamento juridico cuarto, que «a la vista
de la singularidad de cada caso, cbjetoc de conflicto
entre los arquitectos y los apargjadores o arquitec-
tos técnicos, cabria deducir que las soluciones a ta-
les enfrentamientos competenciales son de mera ca-
suistica, de manera que la decision de cada uno
constituiria una especie de precedente jurispruden-
cial (“leading case”) para crientar la practica en los
ulteriores supuestos, a modo dsl sistema anglosa-
jon, que con el “judge made law™ se aproxima mas
facilmente a la realidad que con nuestras abstractas
definiciones legales. La practica parece que se

orienta en tal sentido, perc en nuestro sistema de
enjuiciar la Sala ha de formular una interpretacion
gque, con caracter general, pueda servir para aplicar
los preceptos generales de la citada Ley de Atri-
buciones».

Sigue diciendo la misma sentencia que «con tal fi-
naidad pueden establecerse como conclusiones,
para un recte entendimientc de dichos preceptos le-
gales, que la aplicacién concerdada de los articu-
los 1.7y 2°.2 de la Ley 12/1986 de 1 de abril reco-
noce la formacion y la capacidad de los arquitectos
técnicos para proyectar ciertas obras y construccio-
nes que no sean de viviendas ni para el uso del pu-
blico en general, limitada por los conocimientos de
su respectiva especialidad técnica, propia de su ti-
tulacién, y con sujecion a las prescripciones de la le-
gislacisn del sector de la edificacion, de manera que
es contraria a Derecho la actuacion administrativa
que desconozca a aquéllos las incontestables atri-
buciones, acordes con su formacién académica, que
la Ley les otorga para elaborar tales proyectos». Pre-
viamente 1a Sala, a la vista de las pruebas practica-
das, habia dejado constancia de que, conforme a la
Ley General de Educacién de 1970 y a la de Refor-
ma Universitaria de 1983, las ensefanzas imparti-
das en las Escuelas Universitarias de Arguitectura
Técnica tienen nivel universitario, correspondiente a
un primer ciclo, que incluyen, con caracter obligato-
rio, 24 disciplinas que abordan, respectivamente,
desde los contenidos basicos y formativos hasta las
materias tecnclogicas relacionadas con las obras y
construcciones en general y con las obras de edifi-
cacion en especial.

Con la misma crientacion, pero completando lo di-
cho anteriormentg, otra sentencia del propio Trnbu-
nal, de fecha 13 de noviembre de 1991, dictada en
los autos 413/88-T, declara que «cualquier tesis que
sostenga la asimilacién de los conceptos de Edifica-
cioh y Arquitectura... es contraria a la realidad y a la
Ley, porque existen cbras y construccicnes que no
precisan de “proyecto arquitectonico”, aunque la
discusion ¢ falta de entendimiento pueda estar en el
alcance y significado de este concepto, lo que en
este juicio y en otros anteriores nos ha llevado a so-
licitar la colaboracién de protesionales de la arqui-
tectura y de la ingenieria», y seguidamente analiza
si para la elaboracién del proyecto en cuestién, con-
forme a los requisitos que debe tener toda construc-
cion segun la Directiva del Consejo de la Comuni-
dad Economica Europea de 21 de diciembre de
1988 —Djario Offcial de las Comunidades Europeas
de 11 de febrero de 1989— relativa a los productos
de la construccién, los aparejadores ¢ arguitectos
técnicos cuentan con idoneidad y preparacion aca-
démica.

Finalmente llega a la conclusion de que segun las
caracteristicas de la nave a construir, la formacién
recibida por estes titulados les permite proyectar con
la garantia de que los requisitos exigibles de segu-
ridad, aptitud al servicto, durabilidad, estetica y eco-
nomia se cumplen. Asi, su calculg estructural se en-
sefa en el programa de estudios de los arquitectos
técnicos y para programar las necesidades de la
obra son suficientes los conocimientos impartidos en
la ensefianza de la Escuela de Arquitectos Técni-
cos; su durahilidad, per los productos empleados y
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lugar de ubicacion, viene, segun el informe pericial,
determinada fundamentalmente por los materiales
componentes, sienda los arquitectos técnicos exper-
tos en calidad de materiales y su control, al tiempo
que éstos reciben una formacién especifica para
controlar la economia de las obras, y en cuanto a es-
tética y adecuacién ambiental, los fines y emplaza-
miento de la obra permiten estimar cubiertos estos
requisitos con la formacion impartida a los arquitec-
tos técnicos.

Sin embargo, el sistema elegido por estas senten-
cias, acudiendo a la colaboracién de los menciona-
dos profesionales de {a Ingenieria y de la Arquitec-
tura, no ha sido compartido por la Sala Tercera de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
gue, al dictar sentencia su Seccidn Quinta, con fe-
cha 7 de mayo de 1992, ha estimado el recurso de
apelacion interpuesto contra la primera de las cita-
das sentencias de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, eludiendo cualquier consideracion sabre los in-
formes periciales emitidos y los razonamientos ofre-
cidos por la sentencia apelada.

El Tribunal Supremo cita otras sentencias de la
propia Sala que resuelve en apelacion, de fechas 4
de junio, 3 de octubre y 13 de diciembre de 1991,
segun las que la cuestion de la competencia profe-
sional de los arquitectos técnicos ha de resclverse
atendiendo a la entidad de los estudios de la indica-
da carrera, sefialando que su facultad de proyectar
opera cuando se trata de obras que carecen de com-
plejidad técnica constructiva, respondiendo tales so-
luciones jurisprudenciales a garantizar la seguridad,
por las que ha de velar la Administracion, de modo
que, en caso de duda, se busque la mayor seguri-
dad vy, por tanto, la exigencia de titulacion propia de
los estudios superiores. Sin atender, pues, a aque-
llos informes técnicos y estimando que al tratarse de
una «verdadera nave» de uscs no concretados es
una construccién técnicamente compleja, revoca la
sentencia apelada y niega atribucién para redactar
su proyecto a los arquitectos técnicos y apare-
jadores.

El Tribunal Supremo, al resoliver, se orienta fun-
damentalmente por insistir en su previa jurispruden-
cia en relacién con un tipo o clase determinado de
construccion o edificacidn. El Tribunal de la primera
instancia siguié una via de solucion interdisciplinar,
acudiendo para ello a la colaboracion de profesio-
nales ajenos al Derecho, pero especialistas en es-
tructuras, editicaciones, construcciones y obras en
general, con el fin de traducir juridicamente un con-
cepto extrajuridico, cual es el de «proyecto ar-
quitectonico.

No han faltado duras criticas a la linea interpreta-
tiva seguida por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Seccidn Primera), entre las que cabe destacar las
del profesor Mufioz Machado, quien en tales pleitos
viene actuando como abogado del Colegio Oficial de
Arquitectos de Madrid. A estas criticas, que sostie-
nen una interpretacidn monolitica del significado de
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, cabe repli-
car con las palabras del jurista Federicoc de Castro
y Bravo, detiniendo la funcién especifica del Tribu-
nal Suprema al «formar jurisprudencia» como «la de
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ser guia y modelo en la dificil tarea de la interpreta-
cién, al servicio del mejor entendimienta de la Ley,
costumbre y principios generales, y no la de ampa-
rar la obstinacion o Ia rutina a pretexio de mantener
la uniformidad de sus decisiones», de agui que (se-
guia este autor) «la unidad de la elaboracién juridi-
ca hace preciso que la atencién concedida a las sen-
tencias del Tribunal Supremo por los juristas se com-
plete con la atencion del Tribunal Supremo hacia la
opinion de los autores y el modo de proceder de los
Tribunales inferiores; ello podria evitar el que al man-
tenerse el criterio equivocado de una primera sen-
tencia contra la opinién general y en contradiccion
clara con el fin de una Ley, se haga preciso la inter-
vencion legrslativa, mediante una declaracion autén-
tica; desprestigio y dafio superior al del no manteni-
miento de la unitormidad de la jurisprudencia» {Com-
pendio de Derecho Civil. Instituto de Estudios Poli-
ticos. Madrid, 1957. Pag. 95, y Tratado de Derecho
Civil de Espana. Parte General. Institutc de Estudios
Politicos. Madrid, 1955. Pag. 568).

B) Expresiones inadecuadas o indefinidas:

La Jurisprudencia tradicional ha venido denun-
ciando el empleo en los textos legales de expresio-
nes inadecuadas por su significado. Cuando un acto
administrativo es reglado, no habria de usarse la ex-
presion «podra» sing «deberd». Asi lo han senalado
las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de diciem-
bre de 1981, 19 de diciembre de 1986, 17 de marzo
de 1987, 21 de mayo de 1987 y 22 de diciembre de
1987, al inferpretar el articulo 60.3 del Texto Refun-
dido de |a Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976 de 9
de abril. La indicada doctrina jurisprudencial ha de-
clarado que |a expresién «podran autorizarse», em-
pleada por el citado articulo 60.3 del expresado Tex-
to Refundido, ha de sustituirse por la de «deberan
autorizarse», dado el caracter reglado del otorga-
miento de las licencias urbanisticas. Incluso en el
gjercicio de su potestad discrecicnal, la Administra-
cién esta somehda a ciertos principios, determinan-
tes de que la decisién sea una y no otra, de manera
que, en definitiva, sus acios siempre deben ser los
marcados por aguéllos.

Entre las expresiones de indefinido significado, ya
empleada por el Real Decreto 1346/1976 de 9 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre Régmen del Suelo y Ordenacion Ur-
bana, en su tabla de vigencias esta la de «afecta-
das~ para referirse a otras normas anteriores sobre
la misma matena. Tal ha sido la expresion utilizada
por todos los Reales Decretos sobre traspaso de
funciones y servicios de la Administracion del Esta-
do a las Comunidades Auténomas. Cabe preguntar-
se el alcance de tal uso: ;se trata de una formal de-
rogacion o bien de una abolicion relativa? ;No es ni
lo uno ni lo otro, sinc sélo una referencia a disposi-
ciones reguladoras de idéntica materia? Desde lue-
go el citado Real Decreto 1346/1976 de 9 de abril
no considera equivalentes el significado de «dero-
gado» y «afectado», porgue respectc de unas nor-
mas emplea la expresidon derogadas y respecto a
otras la de afectadas. Aquélla tiene un alcance evi-
dente, ésta es ambigua.

La Jurisprudencia parece que se orienla, sin em-
bargo, a estimar que «afectadas» equivale a «dero-



gadas», y asi la sentencia del Tribunal Supremo
{Sala Tercera) de fecha 20 de junio de 1989, decla-
ro que al haber quedado «profundamente afectada»
la Ley de Régimen Especial para el Municipio de Ma-
drid, texto articulado aprobado por Decreto de 11 de
julio de 1963, por el Texto Refundido aprobado por
el Real Decreto 1346/1976 de 9 de abril, como indi-
ca la tabla de vigencias de éste, las disposiciones
de aguélla no pueden servir de amparo para legiti-
mar los actos de la Administracion demandada. La
sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, de
fecha 2 de marzo de 1989 (Recurso 160-86) decla-
ré que el término «afectado», contrapuesto al de «vi-
gente», tiene el significado de sustituido o deroga-
do. Se puede convenir en que el término «afectado»
carece de preciso y concreto significado, por lo que
deberia evitarse su empleo.

La técnica empleada por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/1992 de 26 de junio al contener una Unica y
definitiva disposicion derogatoria, ha sido méas acer-
tada, pero ha incurrido en un evidente exceso, al de-
rogar también la propia Ley 8/1990 de 25 de julio,
gue era la que precisamente autorizaba al Gobierno
para aprobar al Texto Refundido de la Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, 10 que se
lleva a cabo con el referidc Decreto Legislativo
1/1992, El apresuramiento es el mejor aliado de la
insensatez y desatino de las normas.

3.° TIPICIDADES INADECUADAS, DEFECTOS
DE CONCRECION Y OMISIONES

A) Genericidad e inconcrecion de las infraccio-
nes sancionables:

Es frecuente que la labor legislativa al tipificar las
infracciones administrativas, engendre conflictos
que exigen de los Tribunales una tarea de interpre-
tacion y concrecion, no siempre efectuada de ma-
nera univoca, para precisar las definicicnes legales.
Esto sucede, por ejemplo, con el Régimen Urbanis-
tico Disciplinario, establecido por el Texto Refundi-
do de la Ley sabre Régimen del Suelo y Qrdenacion
Urbana, tanto en su anterior redaccion, aprobada
por Real Decreto 1346/1976 de 9 de abril, como en
la actual, promulgada por el Real Decreto Legislati-
vo 1/1992 de 26 de junio, y por mimetismo con el pri-
mero con la Ley 4/1984 de 10 de febrero, sobre Me-
didas de Disciplina Urbanistica de la Comunidad de
Madrid. En estos textos se vienen a definir las «in-
fracciones urbanisticas comoe las acciones u omisio-
nes que vulneren las prescripciones contenidas en
la legistacién y el planeamiento urbanistico, tipifica-
das y sancionadas en aquélla», clasificandolas des-
pués en graves y leves {(art. 261 y 262 del nuevo
Texto Refundido citado). Tipicidad tan abierta exige
una concreciéon no siempre resuelta en forma idén-
tica por los Tribunales.

Dada la redaccion genérica de dicho precepto,
cuando los propletarios de los terrencs, urbanizacio-
nes y edificaciones incumplen el deber de conser-
vacion, antes impuesto por el articulo 181.1 del re-
cién derogado Texto Refundido, y ahora por el arti-
culo 245.1 del nuevo, los Tribunales se han plantea-
do si el mero hecho de no cumplir tat obligacién le-

gal constituye una infraccién urbanistica sanciona-
ble. La respuesta ha sido diversa. En ocasiones se
han declarado conformes a Derecho los actos de la
Administracion que castigaban dicho incumplimien-
to. Por el contrario, en otros casos se exigio para
considerar la conducta incursa en el tipo que hubie-
se existido un mandato concreto al propietaric que
le impusiese ef cumplimiento de aquella obligacion
genérica, convirtiendo asi ésta en especifica (sen-
tencias de la Sala Tercera de 1o Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territarial de Madrid, de fe-
chas 29 de noviembre de 1988, recurso 547/86, y
de 30 de enero de 1989, recurso 242/87, aquélla
confirmada por 1a Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Primera, del Tribunai Supre-
mo en sentencia de fecha 18 de junic de 1991, y
ésta firme).

Es imprescindible para evitar ambigledades que
el texto de la norma precise con claridad y concre-
cidn las tipicidades administrativas. Aungue na sea
exigible para éstas una definicion tan concreta como
para las penales, debe haber una aproximacion a la
redaccion de los textos de esta naturaleza.

Conflictos en la interpretacion junsprudencial sus-
citan las remisiones a ofras disposiciones, en cuan-
to al régimen de infracciones y sanciones, sin referir
los preceptos concreles. Este es el caso de la Dis-
posicion Final segunda de la Ley 26/1984 de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios. En cuanto a «infracciones y sanciones»
se remite al Real Decreto 1945/1983 de 22 de junio,
gue regula las infracciones y sanciones en matera
de defensa del consumidor y de la produccion agroa-
limentaria. Aparte de constituir una subsanacion «a
posteriori» de un defecto de legalidad, ya que este
Real Decreto tipiticé conductas como infraccion ad-
ministrativa y establecié su sancion, a pesar de no
venir autorizado por Ley previa, o que resulta dudo-
samente legitimo, deja en entredicho si la indicada
remision se refiere solo a los tipos de infracciones y
su sancion o también incluye lo relativo a la extin-
cion de la responsabilidad por prescripcion, ya que
de ser asi tales infracciones prescribirian a los cinco
afos (art. 18.1 dei mencionado Real Decreto
1945/83 de 22 de junio), mientras que si al no con-
cretar aquella Disposicion Final segunda su remision
a este Decreto en lo relativo a prescripcidn y cadu-
cidad de as infracciones, se estimase que no son
aplicables los preceptos de éste, la prescripcion de
las infracciones se consumaria por el transcurso de
dos meses, previsto por el Codigo Penal.

La Jurisprudencia, con alguna vacilacién, se ha in-
clinado por estimar aplicables, por razones sistema-
ticas y de mas eficaz amparo a los consumidores,
las reglas sobre prescripcion y caducidad del men-
cionado articulo 18 del Real Decreto 1945/83 de 22
de junio.

B) Indeterminacion del ambito objetiva de apli-
cacian de la norma:

E! &mbito objetive de aplicacién de algunos textos
legales exige también de precisiones jurisprudencia-
les que, hasta tanto se unifican por la doctrina del
Tribunal Supremo, producen insegurnidad y el consi-
guiente aumento de la litigiosidad. Esta ha sido la si-
tuacién creada, entre otros, por el Real Decrato-Ley,
de Politica Econdmica, n.° 1/86, de 14 de marzo, so-
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bre medidas urgentes, administrativas, financieras,
fiscales y laborales. Al establecer en su articulo pri-
mero que las licencias o autorizaciones de instala-
cion, traslado o ampliacion de las empresas o cen-
tros de trabajo, se entienden otorgadas por silencio
administrativo positivo, sin necesidad de denuncia
de mora, transcurrido el plazo de dos meses a con-
tar desde la fecha de presentacién de ia solicitud,
cabe preguntarse si dicho sistema es también apli-
cable, aunqgue la licencia, autorizacién de instalacion
o ampliacion se refiera a actividades calificadas. La
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
fecha 19 de febrero de 1990 (recurso 413/87) esti-
mo que el articulo 1.° del Real Decreto-Ley 1/86 de
14 de marzo no excluye del régimen general del si-
lencio, previsto por el Reglamento de Actividades
Molestas, aprobadc por Decreto 2414/1961 de 30
de noviembre, las licencias para instalacion de ac-
tidades calificadas, conforme a dicho Reglamento,
como molestas, insalubres, nocivas o peligrosas.

En aplicacion también de!l Real Decreto-Ley de
Ordenacion Econdmica 2/1985 de 30 de abril, que,
en su articulo 5, fijo la libertad de horario para esta-
blecimientos comerciales, ios titulares de estableci-
mientos pablicos, incluidos en el articulo 1.° del Re-
glamento General de Policia y Espectaculos y Acti-
vidades Recreativas, aprobado por Real Decreto
2816/82 de 27 de agosto pretendieron ne estar vin-
culados por la Orden Ministerial de 23 de noviem-
bre de 1977 (BOE de 2 de diciembre de 1977), que
senala el horario de cierre de establecimientos pu-
blicos. La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Ter-
cera) de fecha 7 de marzo de 1989 ha precisado
que estan excluidos det ambito de aplicacidn de
aquel Real Decreto-Ley de 30 de abril los estableci-
mientos publicos, cuyo significado no es equivalen-
te al de establecimientos mercantiles, a los que ex-
clusivamente se refiere el articulo 5 de este Real De-
creto-Ley, estando, por tanto, aquéllos obligados a
cumplir el horario de cierre establecido por la indi-
cada Orden Ministenal.

€) Lagunas legales:

Los vacios en la Ley formal constituyen |a fuente
mas abundante de creacidn jurisprudencial a través
de la analogia, prevista por el articulo 4.1 del Codi-
go Civil. Uno de los mas acabados estudios doctri-
nales sobre este método lo llevd a cabo el gran
maestro Federico de Castro y Bravo (Tratado de De-
recho Civil de Esparia, obra citada, pags. 528 a 540)
¥y ha sido ingente, muy meritoria, precisa y definitiva
la tarea de la Sala Primera de lo Civil de nuestro Tri-
bunal Supremo a fin de definir y aquilatar su signifi-
cado y aplicacién.

Vamos a exponer como la Jurisdiccion del Qrden
Contencioso-Administrativo, a pesar de que la doc-
trina ha denunciado recientemente su omisién (po-
siblemente al no haber sido tal cuestion aun resuel-
ta por la Sala de lo Contencioso-Administrative del
Tribunai Supreme), ha solucionado un singular va-
cio de la legislacion urbanistica.

No determinaba el articulo 87.2 y 3 del reciente-
mente derogado Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado
por Real Decreto 1346/1976 de 9 de abril, ni lo hace
el nuevo y vigente Texto Refundido de la misma,
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aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992 de 26
de junio (art. 237 a 241) la forma en que han de ha-
cerse efectivas las indemnizaciones, cuando proce-
dan, por las Administraciones que intervienen en la
aprobacion del planeamiento urbanistico como con-
secuencia de la alteracion de éste o del estableci-
miento de vinculaciones singulares, y asi no se fija
cudl de las Administraciones es la responsable o si
lo fueron ambas, municipal y autondmica, cual es la
naturaleza de esta responsabilidad compartida.

Esta cuestion fue abordada y resuelta en favor de
la solidaridad por la sentencia de fecha 16 de abril
de 1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo {Seccion Primera) del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid (recurso n.° 483/86), pendiente de
apelacion ante el Tribunal Suprema. Dice esta sen-
tencia que debe estimarse la peticion de indemniza-
cién por los perjuicios causados en definitiva con la
calificacion de los terrenos, propiedad del deman-
dante. como suelo no urbanizable, y que debera
abonarse por la Comunidad Auténoma y el Ayunta-
miento con caracter solidario, dada su participacién
en |a elaboracion y aprobacion del nuevo Plan de Or-
denacién Urbana impugnado, instrumento de pla-
neamiento con el que se consumo aquel perjuicio.

Sigue diciendo dicha sentencia que «la condena
solidaria al pago de los perjuicios causados, a pe-
sar de |la no presuncién de solidaridad prevista para
las obligaciones por el articulo 1137 del Cédigo Ci-
vil, tiene su razdn de ser, al igual que ha declarado
la jurisprudencia respecto de los perjuicios causa-
dos por culpa extracantractual, en la corresponsabi-
lidad de una y otra Administracion demandadas (Co-
munidad Auténoma y Ayuntamiento) en la elabora-
cidn y aprobacién definitiva del Plan General de Or-
denacién Urbana y en la mayor idoneidad del siste-
ma solidario para obtener una pronta y segura in-
demnizacién. La determinacién concreta, por la que
se clasifican los terrenos, propiedad del demandan-
te, como suelo no urbanizable, no fue impuesta por
decision exclusiva de la Administracion que aprobd
definitivamente el Plan General (Comunidad Autd-
nomayj, sino que tal determinacién fue provisional-
mente aprobada por el Ayuntamiento demandado y
ratificada, con caracter definitivo, por el Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid, adquiriendo
asl el rango de norma de inexcusable cumplimiento,
lo que, unido a la necesidad de lograr el mas am-
pliado y eficaz amparo de los derechos e intereses
del propietario, convence a la Sala a decidirse por
la condena solidaria al resarcimiento de los dafios y
a la indemnizacion de los perjuicios».

4° INEXISTENCIA DE DISPOSICIONES
TRANSITORIAS Y REMISION A NORMAS
NO PROMULGADAS A PESAR DEL
COMPROMISO FORMAL DE HACERLO

A} La falta de Disposiciones Transitorias al pro-
mulgar la nueva Ley también conlleva serias dificul-
tades para la interpretacién jurisprudencial. Pode-
mos citar la Ley 13/1985 de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espanol, la que si bien contiene
ocho disposiciones de tal naturaleza, omite entre
ellas una que regule la delimitacion del entorno pro-



tegido de aquelios bienes inmuebles declarados,
previamente a su entrada en vigor, de interés cultu-
ral sin haberse en el propio expediente delimitado di-
cho entorne.

Asl, en el proceso contencioso-administrativo, pro-
mavide contra el acuerdo de la Direccion General de
Cultura de la Comunidad Autdnoma de Madrid, de
fecha 11 de junio de 1986, por el que se delimit6 el
entorno de proteccién de la iglesia de San Bernabe
de El Escorial, la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid
hubo de vaiorar el motivo de nulidad del acto, adu-
cido por la demandante, dado gue el Real Decreto
1794/1983 de 11 de mayo que declaré la iglesia de
San Bernabé de El Escorial monumento histérico-ar-
tistico, no delimitd el entorne protegide, mientras que
la nueva Ley de Patrimanio Histérico Espanol
13/1985 de 25 de junio dispone en su arhiculo 11.2
que, en el supuesto de inmuebles, la resolucion del
expediente, que declare un bien de interés cultural,
delimitard el entorno afectade por la declaracion.

En sentencia de fecha 6 de febrero de 1989 (Re-
curso B04/86), dicha Sala declard que la Administra-
ciGn esté facultada para tramitar y resolver el expe-
diente de delimitacion del entorno de proteccion,
aunque no se hubiera delimitade previamente por
ser la resolucion que declaré monumento histérico
artistico un bien inmueble, anterior a la entrada en
vigor de dicha Ley, desestimande el indicado moti-
vo de nulidad, planteado por un defecto de precision
en cuanto a las normas transitorias. Sentencia con-
firmada en apelaciéon por la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo con fecha 7 de julio de 1991.

Aun promulgadag Disposiciones Transitorias para
una situacion concreta, su aplicacion esta envuelta
en permanente conficto. Es el caso de la Disposi-
cian Transitoria Tercera de la Ley 19/1975 de 2 de
mayo, incorporada integramente al texto refundido,
aprobadg por Real Decreto 1346/1976 de 9 de abiil.
La indicada horma viene a disponer que los Planes
Parciales, que estuvieren en curso de ejecucion a la
entrada en vigor de dicha Ley 19/1975, continuaran
ejecutandose cen arreglo a los preceptos de la Ley
de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 12
de mayc de 1952, sefalando a continuaciéon cuan-
do se entiende que aquellos Planes Parciales estan
en ejecucion segun sl sistema de actuacion.

La imprecisién de la norma transitoria determind
multitud de consuitas al entonces Ministerio de la Vi-
vienda, que hubo de publicar la Circular 2/1975 de
28 de junio (BO Ministerio de la Vivienda n.° 212, de
30 de junio), dictande instrucciones para la aplica-
cion de las mentadas Disposiciones Transitorias con
la finalidad de aclarar el propio texto legal. No es de
recibo que las oscuridades e inexactitudes del texto
legal hayan de ser aclaradas por tan anémala y «sui
generis» forma de interpretacion legislativa. La sen-
tencia de fecha 6 de marzo de 1990 (recurso
403/88), de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid hubo
de afrontar tal irregularidad, interpretando y concre-
tando |a referida Disposicion Transitoria, ya que las
circulares de la Administracién na sobrepasan el am-
bito de los propios servicios administrativos, cuya
sentencia fue (ntegramente confirmada por otra dic-

tada por la Seccion Quinta de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo de fecha 24 de abril de 1992. Otro
tanto sucedié con un prolongado enfrentamiento en-
tre el Ayuntamiento de Pozuele de Alarcon (Madrid)
y determinados propietarios, a quienes se exigian
cesiones, a las que consideraban no estar obliga-
dos, que generd dos largos pleites, el Gitimo segui-
do con el numerc 263/89 ante la Seccidn Primera
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, termi-
nado en la instancia por sentencia de fecha 28 de
enero de 1992. A una y otra sentencias nos remiti-
mas por la dificultad practica de transcribir aqui sus
encjosos y cemplicados argumentos.

B) Para terminar con la exposicién de algunas
de las dificultades de interpretacién y aplicacion ju-
risdiccional de las normas con rango de Ley por lo
que hemos llamado defectos de técnica, aludiremos
a los problemas que suscitan las remisiones a otras
nermas o disposiciones inexistentes con el compre-
miso, ulteriormente incumplide, de promulgarlas.

Ciertos conflictos, de los que antes hemos hecho
mencion, se plantean por este Onico motive. Es el
caso del incumplimiento por el Gobierno de la obli-
gacién impuesta por la Disposicion Final 1.°3 de la
ya citada Ley 12/1986 de 1 de abril, segun la cual
se deberia haber remitido a las Cortes Generales un
Proyectc de Ley de Ordenacion de la Edificacion
dentro del plaze de un ano de 1a promulgacicén de la
anterior (publicada en el BOE de 2 de abril de 1986),
en la que se regularian las intervenciones profesio-
nales de los técnicos facultativos conforme a lo pre-
visto en el n.=2 del articulo 2 de la indicada Ley
12/86, y de los demas agentes que intervienen en
el proceso de la edificacion.

Es el citado articulo 2.2 de la mentada Ley el que,
como examinamos anteriormente, establece las atri-
buciones profesionalses de los arquitectos técnicos y
aparejadores. Pues bien, el legislador no sélo hizo
una regulacién ambigua que ha sumido en la con-
fusion a los profesionales afectades, a los Tribuna-
les y a los juristas en general (véase el estudio titu-
lado «La capacidad de proyectar de los aparejado-
res y arquitectos técnicos» | y I, del profesor Joseé
Maria Fernandez Pastrana. Actualidad Administrati-
va, nimeros 33 y 34, septiembre 1990), sino que se
remite a una futura ley, aun inexistente, para fijar de-
finitiva y concretamente las intervenciones profesio-
nales de los técnicos facultatives a los que de ante-
mang ha atribuido la redaccién y firma de proyectos
con sujecion a esa ley aun no promulgada. Las no-
ticias que se tienen del borrador o anteproyecto de
Ley de la Edificacion no son halagiiefas a fin de aca-
bar con la actual litigiosidad, pues, al parecer, en
cuante a competencias o atribuciones profesicnales
no viene a clarificar la actual confusa situacién. En
delinitiva, los Tribunales habran de seguir limitando-
se a dar solucicnes concretas a cada une de los sin-
gulares conflictos de atribuciones entre los profesio-
nales de la Arquitectura. Situacion incomprensible
en un sistema juridico cuya principal fuente de orde-
nacién es la ley formal y s6lo subsidiariamente la ju-
risprudencia {art. 1.6 del Cédigo Civil}.

De plena actualidad son las dificultades interpre-
tativas que ha provocado |a regulacion de la casa-
cién en el orden jurisdiccional Contencioso-Adminis-
trativo, llevado a cabo por Ley 10/1992 de 30 de abril
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ante el incumplimiento de otra prevision contenida
en la vigente Ley Organica del Poder Judicial rela-
tiva a la constitucién de los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo, que debieron establecerse al
promulgarse la Ley de Planta y Demarcacién Judi-
cial, y que, junto con otras leyes que aun no han vis-
to la luz, ordend la Disposicién Adicional Primera de
la citada Ley Organica del Poder Judicial al Gobier-
no remitir sus proyectos, en el plazo de un afo, a
las Cortes Generales.

Pues bien, al estructurarse por la Ley Organica
del Poder Judicial el orden jurisdiccional contencio-
so-administrative con Juzgados Unipersonales de lo
Contencioso-Administrativo, Sala de lg Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacicnal, Salas del
mismo orden de los Tribunales Superiores de Justi-
cia y Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrati-
vo, del Tribunal Supremo, se establece un sistema
de recursos, segun el cual las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia conocen en segunda instancia de los recur-
sos promovidos contra las sentencias de los Juzga-
dos de lo Contencioso, y el Tribunal Supreme (Sala
Tercera) de los recursos de casacion contra las sen-
tencias dictadas, en onica instancia, por las Salas
de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Supericres de Justicia, de manera que la estructura
creada por la Ley Organica excluye de la casacion
las sentencias dictadas en segunda instancia por es-
tas Salas y, por tanto, las que, en su caso, dictasen
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en
primera instancia (arts. 26, 55, 58, 64, 66, 72, 74, 90
y 91 de la LLey Organica del Pader Judicial).

Al venir atribuida la competencia a los Juzgados
de lo Contencioso de una forma residual (art. 91 de
la Ley Organica del Poder Judicial} y no incluirse en-
tre las competencias de las Salas de lo Contencio-
so de los Tribunales Superiores las ordenanzas y ac-
tos de la Administracién Local (art. 74 de ja Ley Or-

anica del Poder Judicial), estos altimos son contro-
ables jurisdiccionalmente, en primera instancia, por
los Juzgados unipersonales de lo Contencigso, cu-
yas sentencias estan excluidas del recurso de ca-
sacion.

Este sistema de competencias y recursos, previs-
to por la Ley Organica del Poder Judicial, quiebra al
no haberse instaurado los referidos Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, por lo que las compe-
tencias que a éstos corresponden segun tal ordena-
cion vienen siendo ejercidas por las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia, que sustituyeron a las antiguas Audien-
cias Territoriales (arts. 10 y 11 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa).

El legislador al regular mediante la Ley 10/1992
de 30 de abril el recurso de casacion en el proceso
contencioso-administrativo, ha tenido en cuenta el
sistema legalmente establecido, olvidandose de la
situacién de hecho, de manera que la nueva redac-
cion del articulo 93 en sus apartados 1.°y 4.° sélo ad-
mite el recurso de casacion respecto de las senten-
cias dictadas en unica instancia por las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia, y que no estén excluidas de ca-
sacion en todo caso segun el apartado segundo, ¥
las relativas a actos o disposiciones de las Comuni-
dades Auténomas cuando el recurso se funde en in-
fraccion de normas no emanadas de l0s organgs de
dichas Comunidades que sea relevante y determi-
nante del fallo de la sentencia.
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Aparte de los problemas que supondra la interpre-
tacion en cada caso de la relevancia que la norma,
no emanada de la Comunidad Auténoma, haya po-
dido tener para determinar el fallo, lo que constituira
una ardua tarea en el trdmite de admisién del recur-
so de casacion, las cuestiones que con caracier ge-
neral obliga a plantearse la nueva regulacion son
dos fundamentalmente. La primera si, al referirse la
Ley a las sentencias dictadas «en unica instancia»
incluye s6lg las que, conforme a la Ley Orgénica del
Poder Judicial, son competentes las ciladas Salas
para pronunciar en unica instancia, o mas bien, dada
la situacion de hecho (inexisiencia de los Juzgados
de lo Contencioso), si comprende todas las que dic-
tan dichas Salas, que en la actualidad son en unica
instancia.

Parece que la interpretacion acogida por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo es la ultima, aunque no existe obstaculo serio al-
guno para aceptar la otra. Al igual que el apartado
segundo del articulo 93 excluye de la casacién una
serie de sentencias dictadas por las Salas de to Con-
tencioso-Administrative de los Tribunales Superiores
de Justicia y de la Audiencia Nacional, sin que por
ello padezca el derecho a una tutela judicial efecti-
va, ni ninguna otra garantia procesal reconocida por
la vigente Constitucion, cabria, realizando esta otra
exégesis, excluir de la casacion las sentencias que
dictan las Salas de lo Contencigso-Administrativo al
controlar los actos de la Administracion Local, salvo
cuando se trate de recursos interpuestos al amparo
de los parrafos 2.° y 4.° del articulo 39 de la Ley de
la Jurisdiccién (recursos indirectos contra disposicio-
nes de caracter general), las que siempre son re-
curribtes en casacion (art. 93.3 de la Ley de la JCA).

La segunda cuestion que se plantea es si, dada
la redaccién del apartado 4.° antes transcrito y te-
niendo en cuenta la admisidn del recurso de casa-
cién frente a las sentencias dictadas en unica ins-
tancia respecto de los actes de la Administracion Lo-
cal, aungue estas Administraciones apliquen Unica-
mente normas emanadas de los érganos de las Co-
munidades Auténomas, o bien ordenanzas o regla-
mentos aprobados por ellas mismas, debe admutir-
se el recurso de casacion, ya que el citade apartado
4. sblo excluye las sentencias que se dicten respec-
o de actos o disposiciones de las Comunidades Au-
tonomas, sin mencicnar los actos o disposiciones
emanados de la Administracion Local ni cuando el
fundamento del recurso sean las propias ordenan-
Zas municipales, lo que obligaria, en aplicacion lite-
ral, & admitir el recurso de casacién, aunque éste se
funde en nfraccion de normas emanadas de orga-
nos de la Comunidad Auténoma o de la propia Cor-
poracion Local.

Sin embargo, la logica r la coherencia del siste-
ma permiten, aun contra la literalidad del precepto
comentado, la inadmisibilidad del recurso de casa-
cién cuando la impugnacion jurisdiccional de 16s ac-
10s o disposiciones de las Administraciones Locales
se lunde en infraccién de normas emanadas de los
drganes de las Comunidades Auténomas o de la
propia Corporacién Local.

Todas las dificultades expuestas se hubieran evi-
tado asumiendo puntualmente el compromiso, legal-
mente establecido, de instaurar los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, 0 bien habiendo el le-
gislador, que ha llevado a cabo la reciente reforma
procesal, tenide en cuenta la situacion de hecho
(inexistencia de tales Juzgados) para redactar las
normas y preceptos conforme a esta realidad.



INTERNACIONAL

Tribunal Permanente de los Pueblos: Sesién
especial sobre «La conquista de América
y el Derecho Internacional» (Padua-Venecia,
5-9 de octubre de 1992)*

Quinientos anos de soledad**

Fin del sigle, fin del milenio, fiesta de cumpleanos.
El mundo de nuestro tiempo —mundo convertido en
mercado, tiempo del hombre reducidc a mercan-
cia— estd celebrando los quinientos afios de su
edad. El 12 de octubre de 1492 naci¢ |a realidad que
hoy vivimos a escala universal: un orden naturaf
enemigo de la naturaleza y una sociedad humana
que llama «<humanidad= al 20 por 100 de la hu-
manidad.

En su pastoral de estos dias, los obispos de la
Iglesia catdlica de Guatemala han pedido perdén al
pueblo maya y han rendido homenaje a la religién
indigena que «veia en la naturaleza una manifesta-
cién de Dios». El Vaticano, sin embargo, festeja los
quinientos afios de «la llegada de la fe al continente
americano» ;No existia la fe en América antes de
Colén? La conquista impuso su fe como Unica ver-
dad posible, y asi calumnio al Dios de los cristianos,
convirtiéndolo en Jefe Universal de Policia y atribu-
yéndole la orden de invasién contra las tierras infie-
les. En aquellos tiempos, muy proféticamente, em-
pezd a llamarse fibertad de comunicacion al dere-

* Lelio Basso, que habia sido mismbro del Tnbunal Russell, or-
ganizado por el filosofo inglés para enmjuiciar la actuacion de los
Estados Unidos en Vietnam, organizd a su vez el que se conoce
como Tribunal Russell I, para investigar las violaciones de los de-
rechos humanos en Aménca Latina.

Antes de su muerte, acaecida en diclembre de 1978, Basso
preparaba 1a constitucién de un Tribunal Permanente de los Fue-
blps, para dar contnuidad estable a la labor de los Tribunales
Russell. La Fundacién Lelic Basso instituyd el TPP en junio de
1979

El TPP s un fribunal de opimon, gue enjuicia hechos que im-
plican graves violaciones de los derechos de los pueblos, cuyo
tratamiento, en general, escapa a la atencion 0 a la competencia
de las instituciones Junsdiccionales de caracter oficial, naciona-
les e internacionales.

Eduardo GALEANO

cho del invasor, dueno de la voz, ante el invadido
mudo.

Los indios fueron condenados por ser indios, o por
seguir siéndolo. Los barbaros que no se dejaban ci-
vilizar merecian |la esclavitud. ;Cuantos ardieron en
la hoguera, por el delito de creer que toda tierra es
sagrada? Adorando la naturaleza, los indios paga-
nos practicaban la idolatria y ofendian a Dios. ¢ Ofen-
dian a Dios, o mas bien ofendian al capitalisma na-
ciente? De aquel entonces proviene ia identificacion
de la propiedad privada con la libertad: la libertad de
usar al mundo como fuente de ganancia y objeto de
consumo. De CarlosV a la dictadura electronica:
cinco siglos después, el planeta es tierra arrasada.

Y cinco siglos después, Europa no consigue cu-
rarse de una vieja enfermedad llamada racismo. Mi-
sion de evangelizacién, deber de civilizacion, horror
a la diversidad, negacian de la realidad: el racismo
era y es un eficaz salvoconducto para huir de la his-
toria. Los ganadores han nacido para ganar, los per-
dedores han nacido para perder. Si el destino esta
en los genes, la riqueza de los ricos es inacente de
cinco siglos de crimen y saqueo, y la pobreza de los

Respondiendo a su propdsito tundacional, se ha ocupado de
un elevado nomero de asuntos. De entre ollos, como los mas re-
cientes, la politica del Fondo Menterio Intemacional y del Banco
Mundial, la destruccion de la Amazonia y la impunidad en Ame-
rica Latina; dictando en todos los casos resoluciones que alcan-
zan ampha difusion.

** Texto leido por el autor, uno de los componsentes del TPP
en esta sesion, durante |a clausura, que tuvo lugar en el Palacio
Ducal, de Venecia, y en la que se hizo publica la resolucion
adoptada.

Leho, Sergio y Antonis, evocados por Gateang, son Lelio Bas-
s0, Sergio Mendez y Antonis Tritsis. Los dos ultimos miembros
del TPP, ya fallecidos, y que fueron obispo de Cuernavaca (Mex-
co) y alcalde de Atenas, respectivamenie.
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pobres no es un resultado de la historia, sino una
maldicién de la biologia. Si los ganadores no tienen
de qué arrepentirse, los perdedores no tienen de qué
quejarse.

Fin del siglo, fin del milenio, tiempo del desprecio.
Pocos propietarios, muchos poseidos; pocos opina-
dores, muchos opinados; pocos consumidores, mu-
chos consumidos; pocos desarrollades, muchos
arrollados. Los pocos, cada vez menos. Los mu-
chos, cada vez més: dentro de cada pais, y en el
mapa internacional. A lo largo de este siglo, la bre-
cha que separa a los paises pobres de los paises ri-
cos se ha multiplicado por cinco. El mundo de nues-
tros dias es la obra maestra de una escuela artistica
que podrlamos llamar ef realismo capitalista. En su
infinita generosidad, el sistema nos otorga a todos
la libertad de elegir entre el capitalismo y el capita-
lismo, pero el 80 por 100 de la humanidad tiene pro-
hibido el ingreso a la sociedad de consumo. Se puse-
de verla por televisién, eso si: quien no consume co-
sas, consume fantasias de consumo. El mundo se
parece ahora a cualquiera de las grandes ciudades
latinoamericanas: inmensos suburbios acorralan las
fortalezas amuralladas de los barrios de lujo. Ya ni
los escombros quedan del fugaz muro de Berlin,
peroc esta cada dia mas alte y mas ancho el muro
mundial que desde hace cinco siglos separa a los
que tienen de los que quieren tener. ;Cuantos han
caido, y cada dia caen, queriendo saltarlo? Nadie
los contd, nadie los cuenta.

Fin del siglo, fin del milenio, tiempo del miedo. El
Norte tiene panico de que el Sur se tome en serio
las promesas de su publicidad, como et Este se cre-
y6 la invitacion del paraiso. Un suefio imposible: si
£l B0 por 100 de la humanidad pudiera consumir con
la voracidad del 20 por 100, nuestro pobre planeta,
ya moribundo, moriria. Si el despilfarro no fuera un
privilegio, no podria ser. Ei orden internacional, que
predica la justicia, se funda en la injusticia y de ella
depende.

No es por casualidad que la industria del miedo
ofrece los negocios mas lucrativos del mundo ac-
tual: la venta de armas v el trafico de drogas. Las
armas, productos del miedo de morir; y las drogas,
productos del miedo de vivir.

Tiempo del miedo: graves agujeros en la capa de
0zZONG Yy Mas graves agujeros en el alma,

Hace cinco siglos nacid este sisterna, que univer-
saliz6 el intercambio desigual y puso precio al pla-
neta y al género humano. Desde entonces, convier-
te en hambre o dinero todo lo que toca. Para vivir,
para sobrevivir, necesita la organizacién desigual del
mundo como los pulmones necesitan el aire.
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Hoy dia, la debilidad de los débiles, personas dé-
biles, paises débiles, es motivo de burla o lastima.
La solidaridad ha pasado de moda. Pero jqué tan
fuerte es la fortaleza de los fuertes? El poder, hijo
de la viclacidn, esta Heno de violencia, esta lleno de
miedo. Musculoso cuerpo asustado de su propia
sombra, cuerpo sin alma, sociedad desalmada.
Cuerpo ciego de si, perdido de si: propietario de
todo, ya no &s dueno de si. Ya no puede permitirse
otra pasion que la pasion del consumo. Ha sacrifi-
cado el derecho a la vida, su propia vida, en los al-
tares del derecho de propiedad; y ya ha empezado
a consumirse a si mismo.

Mujeres y hombres del sur y del norte, nos hemos
reunido en Padua esta semana, en una jornada del
Tribunal de los Pueblos. Hemos discutido el dere-
cho internacional a la luz de los quinientos afo de
la conguista de América, porque el derecho interna-
cional es hijo del derecho de conquista y estd mar-
cado en la frente por eso gue Frangois Rigaux lla-
ma «su pecado original».

Nos han acostumbrado a clvidar lo que merece
memoria y a recordar lo que merece olvido; pero nos
hemos reunido a partir de la certeza de que sl mun-
do no es «esie» mundo, ni el derecho es «esie» de-
recho. Nos han acostumbrado a ignorar la historia
para obligarnos a aceptar el tiempo presente como
destino; pero nos hemos reunido a partir de la cer-
teza de que el mundo puede y debe ser la casa de
todos y a partir de la certeza de que hay otro dere-
cho posible, que no es el que legitima la injusticia y
garantiza la impunidad de los que mandan, sirvien-
do de coartada a un sistema que jamas dice lo que
hace ni hace lo que dice.

Esta es nuestra mindscula contribucién a una in-
mensa tarea: la recuperacion de la mutilada pleni-
tud y la humillada dignidad de la condicién humana.

Un nuevo siglo nace, nace un nuevo milenio.
Tiempo de esperanza.

Ahora, en el viaje hacia Italia, pasé por Andalu-
cia. Y alla escuché una copla de canie flamenco, el
cante hondo, el cante jondo, que en tres brevisimos
versos contesla, del modo mas certero, a la civiliza-
cion que confunde ser con tener. La copla se me
quedo, y todavia canta dentro de mi. En estos dias,
durante las sesiones del Tribunal, la escuché varias
veces en mis adentros, y varias veces pensé: a Le-
lio le hubigra gustado. Y pensé: a Sergio, a Antonis,
les hubiera gustado. Y ahora, pensando en ellos,
sintiendo en sllos, se la digo a ustedes:

Tengo las manos vacias,
de tanto dar sin tener,
pero las manos son mias.



Resolucidn de la Sesion de Padua-Venecia sobre
«La conquista de América y el Derecho Internacional»*

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS

La conquista de América, primera empresa colo-
nial de envergadura de los tiempos modernos, abrié
un nuevo espacio cultural. Pero mientras los paises
europeos crearon sus propias instituciones, ¢como el
estado soberano, y un embrién de orden internacio-
nal, y empezaron a incorporar nuevas técnicas, que
dieron lugar por primera vez en la historia a una ex-
plotacién incontrolada de los recursos naturales en
sus territorios de ultramar, los pueblos colonizados
fueron desposeidos de sus instituciones por la fuer-
za de las armas y, en particular, los indigenas de
Ameérica fueron victimas del mayor genocidio de la
historia.

El recurso a la doctrina de la «guerra justa» pro-
porciond una legitimacién provisional a la conquista,
sin considerar las matanzas que la acompanaron.

Cinco siglos después, el modelo de dominacion
establecido en 1492 no ha perdido vigencia, aungque
los modos de accidén adoptados sean a veces mas
sutiles que la viclencia primitiva. Los centros de po-
der econdmico y politico se han ampliado, y hoy in-
cluyen a los Estados Unides, Japén y la CEE. Los
estados mas poderosos dominan los niicleos de po-
der enia ONU, principalmente en las instituciones fi-
nancieras internacionales y en el Consejo de Segu-
ridad, como lo demuestra el apoyo que prestaron a
la guerra del Golfo. Mil novecientos noventa y uno
ho es una fecha menos significativa que 1492, pues
esa misma guerra ha vuelto a representar una ma-
nifestacion de la fuerza armada de los paises del
Norte contra un pais del Sur.

El mercado de intercambio generalizado que Vi-
toria anticipo con el «ius communicationis» cbedece
a las leyes establecidas por un grupo reducido de
operadores econémicos; ¥ las anunciadas promesas
del derecho al desarrollo se reducen a la insercion
de los paises del Sur en un sistema que les viene
impuesto. El establecimiento de este mercado en-
trafa la sustitucion del espacic publico por el priva-
do: el denominado dereche econémico internacional
esta formado por un conjunto de reglas dictadas por
los propios operadores econdmicos, cuya capacidad
de coaccién reside en la exclusion o amenaza de ex-
clusion de aquellos estados ¢ empresas que se re-
belen contra dichas normas. La deuda externa de
los paises del Sur desplaza sumas considerables
desde los mismes hacia los banqueros del Norte, co-
laborando asi a financiar econémicamente a los pai-
ses, ya ricos, segun un modelo analoge al de la
transferencia de oro y plata en los tiempos colonia-

" Se publica unicamente |a parte propositiva, prescindiendo de
los antecedentes.

les hacia los centros financieros de Europa en los si-
glos XVI y XVII.

El Tribunal, ciertamente, no podria limitar su ve-
redicto a una constatacién tan sombria. Por eso pro-
pone una linea de interpretacién y lectura del proce-
50 que se ha ido desarrollando desde la conquista,
asi como algunas otientaciones para un cambio ra-
dical en la organizacion de las relaciones entre los
pueblos.

La conquista de América y su legitimacion
como paradigma de la madernidad

La conquista fue un acontecimiento politico y mi-
litar limitado a la ocupacion de un territorio; pero qui-
50 ser también una conquista cultural y religiosa, v,
como tal, fue, asimismo, un hecho que dio lugar a
una compleja elaboracion ideoldgica dirigida a legi-
timarla e interpretarla. A causa de tal elaboracion,
que se desarrollé en los siglos sucesivos, esta em-
presa, en el conjunto de sus significados, no sélo ha
marcado el inicio de |a edad moderna, sino que tam-
bién se ha convertido en el paradigma de la mo-
dernidad. )

Esto no habria sucedido si, en [a justificacion de
la conquista, se hubiera recurtido unicamente a las
viejas concepciones medievales relativas al poder
universal del emperador o del Papa. Pero, no fue
asi. La reflexion de los juristas y tedlogos esparioles
del siglo XV| fue a parar mucho mas lejos. Vitoria,
en particular, rechazando las justificaciones pro-
puestas a partir de las categorias entonces tradicio-
nales, llevé a cabo una sofisticada operacién ideo-
logica —esto es, de representacion iluscria de ia
realidad— al articular otro orden de razones, y pro-
porcionar un modelo de legitimacion fundado en la
presentacion de los intereses concretos de los con-
quistadores como derechos universales. Son tres los
elementos esenciales de su construccion: una con-
cepcidn de la humanidad como sociedad de esta-
dos soberanos igualmente libres e independientes;
la teorizacion de una serie de derechos naturales
atribuidos a todos los pueblos y a todos los estados,
entre ellos, como fundamental, el derecho de todo
ser humano o pueblo a entrar en contacto, comuni-
carse y comerciar con cualquier otro pueblo, y tras-
ladarse a cualquier parte de! mundo; la afirmacién,
en fin, de la licitud de la guerra como justa sancién
para cuantos, oponiéndose al ejercicio de derechos
tan fundamentales, violan el orden mundial gue los
tiene como fundamento.

Las multiples formas de violencia ejercidas contra
los indigenas de América y su sometimiento por la
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fuerza, estarian justificadas para Vitoria, precisa-
mente, por la resistencia opuesta por aquéllos al
ejercicio del derecho de comunicacion y comercio
por parte de los espanoles.

Los rasgos esenciales del paradigma que hoy to-
davia preside el mundo en que vivimos responden
a ese diseno. El planeta como espacio abierto a la
apropiacidon de los recursos y unificado por el co-
mercio y los traficos, mercado generalizado funda-
do en el intercambio; la universalidad puramente for-
mal de derechos asimetricos, aptos para ser efecti-
vamente ejercitados solo por algunos e ineluctable-
mente precluidos para los demas (el derecho a emi-
grar y a comunicar, anexionandg tierras o apropian-
dose de las riquezas, que constituyen un sin senti-
do para los indigenas), la implicita pero univoca tra-
duccion de la diversidad en inferioridad del diverso,
destinado a ser asimilado o destruido por quien po-
see una tecnologia de dominio mas desarrollada; los
estados soberanos como sujetos exclusives del de-
recho internacional, cuya formal igualdad oculta re-
laciones de fuerza y de impasicion de unos scbre
otros, la guerra, en fin, como sancion Ultima y fun-
damento de un orden asi construido, que es la cons-
tituciéon material de un mundo unificado por el inter-
cambio desigual.

La construccién de un sistema de estados que
tiene su fundamento en la guerra

Este paradigma se ha desarrollado y ganado en
precisién, a partir de las ideas fuerza de Vitoria, a
través de complejas vicisitudes histéricas a lo largo
de casi cinco siglaes, durante los cuales se desarro-
llaron en sentido regresivo las ambivalencias del
pensamienio del tedlogo espanol. En este periodo
se consumoé el proceso de secularizacién; el dere-
cho se separ6 de la moral, convirtiéndose en dere-
cho positivo; se consumo la construccién del estado
nacional, que ha ido afirmandose progresivamente
como forma universal de organizacion del poder po-
litico, sin sujecion a otras reglas que las dictadas por
su propio interés. En este contexto hay que situar sl
nacimiento y la difusién de los nacionalismos vy los
imperialismos, pero también el nacimiento del esta-
do de derecho en Europa, las modernas dermocra-
cias occidentales, las declaraciones de derechos y
el constitucionalismo. Ahora bien, la limitacién de po-
deres y, por tanto, de la soberania interior del esta-
do y la sujecion de éste a la ley en garantia de los
derechos de los ciudadanos, se han visto acompa-
fnadas por una progresiva absolutizacion de la sobe-
rania exterior. En efecto, el Estado, cuanto mas se
ha juridificado internamente, tanto mas fuerte ha
sido su afirmacién como sujeto fegibus solutus en
las relaciones externas frente a los otros estados vy,
sobre todo, frente al mundo considerado «incivil».
Los sigios en 10s que se desarrolla el estado de de-
recho son también los de la expansién colonial, los
de la dominacién de continentes enteros por parte
de los modernos estados de derecho. Los derechos
del hombre, proclamados como universales, en las
Declaraciones, Constituciones y Cartas de los si-
glos XVIIl y XIX, llevan consigo el signo de la par-
cialidad estatalista, no se extienden a los no ciuda-
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danos, e ignoran a los pueblos de otras culturas,
frente a los que occidente solo puede tener una «mi-
sion civilizadora». El «estado de naturaleza», una
vez superado dentro de cada uno de los estados de
Occidente, se reproduce en la sociedad internacio-
nal, en la que estos estados se presentan como «lo-
bos artificiales» més feroces y destructivos de lo que
los hombres parecian a Hobbes en el «estado de na-
turaleza». La guerra es la condicion natural de esta
sociedad. Por esta via se convierte en el fundamen-
to constitutivo de |a politica, hasta el extrema de que
en este siglo, en el momento algido de tales vicisi-
tudes, Carl Schmitt encuenira en la contraposicion
amigo-enemigo la esencia y el «criterio» de lo poli-
tico, situandolo asi de manera irremediable en una
dimension de dominacidn y de guerra y, en conse-
cuencia, restituyendo las relaciones publicas sntre
los hombres al estado salvaje.

La tragedia del segundo conflicto mundial ante el
que palidecen los horrores det primero, constituye el
epilogo de este proceso histdrico.

La Inversién de tendencia que se manlifiesta
con la fundacidon de la ONU y la afirmacién de
los derechos universales del hombre

Es en este momento cuando va a producirse una
conmocion de 1as conciencias a escala mundial. La
Carta de la ONU y la fundacion de las Naciones Uni-
das expresan e interpretan este sobresalto. Por pri-
mera vez se forman las bases de una auténtica or-
ganizacion mundial; se vincula la legitimidad de los
estados al respeto de los derechos universales del
hombre y a la promocion de las condiciones mate-
riales necesarias para que sean efectivos; se afirma
sl deber de solidandad internacional para la realiza-
cion de la justicia entre las naciones y, en fin, algo
completamente nuevo en la historia, se prohibe la
guetrra.

El repudio de la guerra se instituye como norma
fundamental y condicion del nuevo orden juridico
mundial.

La paz se convierte en el fin suprema de la comu-
nidad internacional.

A partir de estos principios, se desarrolla un cuer-
po organico de normas supraestatales de proteccion
de los derechos humanos reconocidos a toda per-
sona, incluso frente al estado. Desde este momen-
to, la soberania de los estados deja de ser absoluta
y éstos se convierten en titulares de obligaciones de
derecho internacional en refacion con la comunidad
mundial y con los propios ciudadanos.

Se disena, en suma, el esbozo de una constitu-
cidon mundial, gracias a la cual la comunidad inter-
nacional pasa al menos en el plano normativo, del
estado de naturaleza al estado civil. Al mismo tiem-
po, se afirma y desarrolla entre los hombres de to-
dos los continentes una conciencia, cada vez mas
extendida, del valor inderogable de los prnincipios
consagrados en aquella y del horizonte etico-politi-
CO a que |0s mismos remiten.

Esta es la dimensién ético-politica de la que et Tri-
bunal quiere hacerse intérprete para, desde ella, en-
juiciar la situacién de hecho en la que se encuentra
hoy el mundo, recogiendo asi las instancias proce-
dentes de los pueblos y de los individuos oprimidos.



La persistencia de los limites y de los abusos
de poder del Viejo Mundo

No podemos ignorar en modo alguno que todavia
forman parte del derecho internacional muchas nor-
mas inspiradas en la vieja logica: la persistencia de
los estados como sujetos privilegiados y, de hecho,
casi exclusivos del derecho internacional; 1a posicion
de absocluta preeminencia reservada a las grandes
potencias, contradiciendo la proclamada igualdad de
los estados. A esto hay que anadir que la disolucién
de la alianza antifascista y el inicio de la guerra fria
provocd durante treinta afos una sustancial pardli-
sis de la ONU, que impidi¢ la disciplina del uso de
la fuerza por parte del Consejo de Seguridad, para
el mantenimiento de la paz.

Pero, sobre todo, el proyecto emancipador de las
Naciones Unidas ha tenido que soportar el peso de
una supervivencia del pasade aln mas gravosa.
Cuando los aliados vencedores de la segunda
guerra mundial impusieron la ideclogia de los dere-
chos humanos, detras de ella no estaba el indwviduo
concreto con sus determinaciones histdricas y con
las particularidades que lo distinguen. Estaba, por el
contrarig, un hombre abstracto e indiferenciado mo-
delado en realidad, una vez mas, sobre el individuo
formado en los paises fuertes de Occidente; aquel,
cuyas necesidades, aspiracignes, representaciones
colectivas, concepciones economicas, sociales vy
culturales se proclamaban como inherentes a todos
los hombres de la tierra. Estaba, ademas, el reflejo
de concepciones politicas y sociales que, a partir de
finales del siglo XIX, habian ido afirmandose en la
cultura progresista europea e inspirado las experien-
cias de las democracias occidentales, las de Ingla-
terra y Francia en particular.

Por medio de esta abstraccion, se proclamaba el
improbable advenimiento de una historia universal
que habria reunide a todos los pueblos de la tierra
en la conguista del mismo futuro material, de los mis-
mos derechos, en la estela de una misma idea de
ﬁrogreso. Esta concepcion optimista y lineal de la

istoria, subyacente a la ideologia de los derechos
humanocs, acababa asi por proponer ilusoriamente a
todos los pueblos de la tierra el modelo de las de-
mocracias occidentales y los resultados obtenidos
por ellas, poniendeo entre paréntesis la especificidad
del proceso historico de formacion del modelo, los
costes que ha supuesto, las condiciones que lo hi-
cieron posible, las luchas que lo caracterizaron.
Todo esto, sin plantearse el procblema de la posibi-
lidad concreta de obtener tales resultados, en au-
sencia de las condiciones especificas que los ha-
brian hecho posibles. Por otra parte, junto a tal mo-
delo y tales resultados, las democracias occidenta-
les han impuesto como modelos universales y crite-
rios de valoracion de los demas pueblos, su propio
estilo de vida y, sobre todo, su organizacion econd-
mica y social. Una vez mas, en suma, ias socieda-
des occidentales se imponen como parametro del
progresao.

La ideologia del desarrollo como factor de
empobrecimiento de la mayor parte de los

ueblos e instrumento de autoconservacion de
as minorias privilegiadas

En seguida, los problemas de la pobreza y Ia ex-

plotacion de la mayor parte del mundo se inscribi-
ran en el esguema del desarrallo: todo depende del
hecho de que la mayor parte de la humanidad no ha
recorride adn el camino del desarrollo occidental;
todo se resolvera conduciendo a los pueblos del
mundo al estadio de la sociedad de consumo. La
teoria de los estadios de desarrollo econémico de
Rostow consagra esta ideolagia, comprometiendo a
gran parte de la humanidad en una carrera hacia ob-
jetivos imposibles de alcanzar; porque, si el despil-
farro no fuera un privilegio, y el 80 por 100 de la hu-
manidad pudiera consumir ¢on la voracidad que lo
hace el 20 por 100, los seres vivos no podrian
subsistir.

De este meado, precisamenie en el momento en
que se concibe coma universal, el modelo institucio-
nal y cultural de las sociedades occidentales, expre-
sa el proyecto de autoconservacién de una parte mi-
noritaria de la sociedad occidental y sirve de base a
la perpetuacion de su hegemania econdmica y de la
explotacién de los pueblos todavia no desarrollados.
Los resultados de esta hegemonia son visibles para
todos: el despegue econémico de los paises no in-
dustrializados ha tenido lugar sélo en algunas arsas.
Y, donde esto ha sucedido, casi nunca ha supuesto
una mejora en las condiciones de vida de la mayo-
ria de los pueblos interesados. En todo casa, los go-
biernos de los paises comprometidos en alcanzar el
«desarrollo», con bastante frecuencia, han conside-
rado el crecimiento econémico como una prioridad
en relacion con la tutela de los derechos de las per-
sonas y de los pueblos que ellos gabiernan, y asi
han dado lugar a regimenes que optimen a amplias
capas de la sociedad y han acabado traicionando
las aspiraciones mas profundas del pueblo y su ne-
cesidad de una verdadera emancipacion.

En América Latina, en particular, no sélo han go-
bernado durante largos periodos regimenes dictato-
riales que hicieron de las matanzas y 1as torturas su
método de gobierna, sino que las mismas democra-
cias instauradas merced al apoyo de extenuantes lu-
chas populares, no pasaron de ser demaocracias de
caracter formal, fuertes en la imposicidn al pueblo
de las privaciones y sacrificios detivados del merca-
do y débiles en la defensa de su soberania, y en la
resistencia a las exigencias y a las obligaciones im-
puestas por los poderes econémicos y politicos del
exterior; estos ultimas, por otra parte, para hacer \m-
posible en todo caso tal resistencia, se han valido a
menudo de las acciones ilegales de sus servicios se-
cretos, en particular de la ClA, de infervenciones mi-
litares directas e indirectas y de las presiones ejer-
cidas mediante la induccidon y el mantenimiento de
guerras intestinas.

Bastante a menudo, el crecimiento econdmico se
ha traducido en la destruccion de tejidos vitales de
las comunidades tradicionales, sin que fueran sust-
tuidos por otras formas de integracidn, lo que ha su-
puesto la desintegracién pura y simple de la condi-
¢ién humana de las poblaciones. Este fendémeno se
ha manifestado de manera todavia mas destructiva
en las regiones donde no ha llegado a producirse el
menar despegue econémico.

El mecanismo que tendria que haber sostenido el
desarrollo predicado por Occidente, ha determinado
en el plano econémico la acumulacién de una deu-
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da colosal a cargo de los paises del Tercer Mundo
a favor de los bancos de los paises industrializados
y de las instituciones financieras internacionales,
como la sentencia del Tribunal Permanente de los
Pueblos tuvo ocasién de documentar en 1988, Al
mismo tiempo, en el plano de la relacion entre hom-
bre y naturaleza, este mismo mecanismo ha produ-
cido alteraciones graves en el ecosistema terrestre
que representan una amenaza para la superviven-
cia de la humanidad no menos temibles, segun los
expertos, que una guerra nuclear. El espejismo del
aceso a las condiciones de vida occidentales se ale-
ja cada vez mas, debido al ahondamiento del abis-
mo que separa a la parte rica de la humanidad del
resto del mundo. En los paises que se ha conveni-
do en llamar «en vias de desarrollo» hay masas de
peoblacién que viven en condiciones inhumanas, y re-
suftan inexorablemente excluidas de todo proceso
de desarrollo, como reconocian hace ya quince afios
los informes de competentes instituciones interna-
cionales, como el Banco Internacional para la Re-
construccion y el Desarrollo.

El nuevo imperativo de la modernizacion y la
exclusion los mas débiles del mundo y de la
vida

A la vista de tales resultados, hace algunos anos
que Occidente ha abandonado, incluso en el plano
ideologico, su propio mensaje de «progreso univer-
sal», sustituyéndolo por un genérico imperativo de
«modernizacién» y por la exaltacién del mercado
como lugar de competicion y seleccion natural «de
los mejores». La disolucién del bloque onental ha
abierto nuevos espacios a este vendaval neoliberal.
Pero lo que trata de presentarse como un proceso
de modernizacion, horizontal y vertical, de la econo-
mia mundial, es en realidad un proceso de exclusion
estructural de la inmensa mayoria de la poblacion
del mundo. El progresc tecnoldgico tal como se rea-
liza, con |a robotizacién y la creacidn de nuevos ma-
teniales sustitutivos de las materias primas tradicio-
nales, sirve sblo a los que tienen el poder econdémi-
co, mientras se resuelve en un mayor empobreci-
miento de la periferia, al excluir del mercado el tra-
bajo humano y los viejos recursos naturales. Segun
los datos facilitados en 1991 por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, el 20 por 100
de la poblacién mundial percibe el 73 por 100 de la
renta global, mientras el 20 por 100 mas pobre per-
cibe sélo el 1,4 por 100. Hace apenas veinte anos,
este Ultimo porcentaje era del 2,8 por 100. Es decir,
en dos decenios, la renta de la parte mas pobre de
la poblacién mundial ha gquedado reducida a la
mitad.

Este proceso afecta también a las masas trabaja-
doras de los paises del norte: en los paises de
la CEE, los desempleados, que han aumentado con-
siderablemente en los litimso veinte afios, suman
ya 30 millones de personas. Pero es en el sur del
mundo donde la exclusiéh se manifiesta de forma
dramatica. Si en Africa la quiebra de las condicio-
nes de vida alcanza niveles ya dramaticamente in-
soportables, bastara recordar que en América Lati-
na la contraccioén de las exportaciones, inducida por

62

la revoiucién tecnologica, la transferencia de una
parte considerable de su excedente econémico a los
paises desarrollados {374.000 millones de dodlares,
solo en los afios ochenta, para el pago de los inte-
reses de la deuda) y los ingentes capitales trasva-
sados al norte, han tenido como efecto la reduccion
a la mitad de la renta media por habitante de todo
el continente, respecto de i0s niveles ya pobres de
hace veinte afnos. Los desempleados vy subemplea-
dos del subcontinente han pasado de 130 millones
de trabajadores en 1970 {41 por 100 de la poblacion
activa) a 184 millones en 1990 (45 por 100 de ta po-
blacion activa).

El resultado de esta situacion de creciente empo-
brecimiento es la cada vez mayor inestabilidad eco-
ndmica, social y politica del mundo. La exclusion ge-
nera conflictos y tensiones que se expresan en pro-
cesos de degradacion de |a vida colectiva, tanto al
sur como al norte del plansta. Un signo elocusnte
de esta degradacion son las recientes oleadas mi-
gratorias, legales e ilegales, de Africa, América La-
tina y, ahora tambien, de los paises del este euro-
peo, hacia los Estados Unidos y la CEE. Estas olea-
das migratorias, para «defenderse» de las cuales los
paises desarrollados hacen uso de cualquier medio,
con olvido del ius migrandi afirmado en tiempos de
la conquista, como una de las fuentes de legitima-
cion de la misma, producen inestabilidad social y po-
litica en los paises de destino y, al mismo tiempo,
empobrecen los recursos de los paises de origen,
ya gue incluyen sobre todo a los sectores de traba-
jadores mas cualificados.

Las magicas virtudes atribuidas al mercado mun-
dial revelan de este modo todo su engafno. No sdlo
el mercado no se ha generalizado, a pesar de ha-
ber llevado al mundo entero a su propia esfera, no
s6lo excluye la libre circulacién de las personas, sino
que cada vez aparece mas limitado a los polos de-
sarrollados del planeta, de los que el resto del mun-
do constituye solo un apéndice subordinado al que
ha de abandonarse a su propio destino, una vez sa-
queados sus recursos y destruidas sus culturas. En
algunos casos, el mecanismo conlleva la destruc-
cion de poblaciones enteras: es emblematico al res-
pecto el caso de los pueblos indios de la selva ama-
zdnica, cuya destruccién, como consecuencia de la
profunda alteracion de su habitat debida a la explo-
tacion salvaje de sus territorios, documentada en la
sentencia de este Tribunal sobre la Amazonia (Pa-
ris, octubre 1989}, representa el epilogo del genoci-
dio inaugurado con la conquista. De este modo, una
violencia objetiva se extiende por todo el planeta,
desmintiendo la ilusién de las capacidades regula-
doras y equilibradoras del mercado.

La gravedad de la crisis no cierra las
posibilidades de rescate

El mismo ideal democratico resulta en tales con-
diciones cada vez menos realizable.

No menos negativo resulta el balance relativo a la
promesa de paz. Esta se ha cumplido solo entre los
paises ricos del norte y las grandes potencias. Pero
desde el fin de la guerra mundial, no ha escatimado
con el resto del mundo el terrible azote: se calcula



que, desde entonces, los confiictos han sido casi
doscientos, con un balance de mas de 20 millones
de victimas. La doctrina de la «seguridad social» y
los «conflictos de baja intensidad» son reveladores
de una actitud de adiccion y banalizacion de la
querra, y de su inclusion entre los instrumentos
corrientes de las relaciones internacionales. Con el
conflicto del Golfo, la guerra, espectacularmente lle-
vada a su maxima intensidad, ha sidc también legi-
timada formalmente. Y hoy se ha desencadenado
en el mismo corazén de Europa.

Concluye asi la parabola de la medernidad. Occi-
dente abandona las perspectivas de salvacion laica
que habian acompanadce a su afirmacién hegeméni-
ca. Los centros del poder imperial tisnen la tenta-
cién de replegarse sobre si mismos ¢ incluso de en-
trar en una guerra economica entre si. El mundo,
que, con el fin de los blogues, la creciente interde-
pendencia y la rapidez de las comunicaciones, se
ha convertidc en aldea global, aparece mas que
nunca presa de impulsos de disgregacion que ya no
son controlables en la actual situacidn.

Y, sin embargo, frente a ese escenario no esta
permitido el abandonc a una resignacion persimis-
ta. Un rasge profundo de la modernidad, més alla
de sus contradicciones, es la conciencia de que este
mundo lo construyen los hombres que tienen la res-
ponsabilidad de su destino. Los procesos objetivos,
econdmicos y sociales, no estan sustraidos a la ac-
cion consciente y voluntaria de os seres humanos.
La situacion hasta aqui descrita no es inmodificable.
Si contrasta, como efectivamente contrasta, con el
sentimiento generalizado de gran parte de la huma-
nidad, con los principios etico-politices en los que
esta se reconoce y gque estan en la base de los ele-
mentos de novedad integrados en la Carta de las
Naciones Unidas y en muchas Constituciones mo-
dernas, es necesaric apoyarse con fuerza en ese
sentimiento para promover un proceso de liberacion
y de rescate.

Hoy se vive la crisis de toda una época, crisis no
menos radical que la que atravesaba el mundo en
tiempos de la conquista. La situacion, objetivamen-
te insostenible, de un sistema asimétrico y desigual
de relaciones internacionales, fundado en el domi-
nio de una o de pocas potencias, y la intensificacion
de la comunicacion universal, hacen hoy mas aten-
dible que en cualquier otro momento del pasado la
hipdtesis de una integracion mundial basada en el
derecho. Y la hacen atendible precisamente porgque
la inmediatez y la intensidad de esa comunicacion
junto con las promesas incumplidas del derecho in-
ternacional —igualdad, justicia econémica, derechos
universales de los hombres y de los pueblos, paz—
tienen como efecto una crisis general de legitima-
cién que no parece tolerable a largo plazo per los
mismos sistermas politices dominantes que fundan,
bien o mal, precisamente en la legitimacion demo-
cratica, su identidad y su supervivencia.

Refundar la legitimidad de los ordenamientos
estatales e internacionales

Esta crisis de legitimidad golpea hoy en sus fun-
damentos a la misma figura del estado moderno,

que durante cinco siglos ha dominade y modelado
la politica, crientandola hacia la guerra, y que en
este siglo ha sido exportado a todo el mundo. Ei es-
tado nacional, como sujeto soberano, ha sido hoy
puesto en crisis tanto desde arriba como desde aba-
jo. Lo primero, a causa de los procesos de privati-
zacion, internacionalizacion y desrregulacion de la
economia y, por otra parte, por el masivo desplaza-
miento a sedes supraestatales de gran parte de las
funciones —defensa militar, gobierno de la econo-
mia, politica monetaria— que en el pasado habian
dado lugar a su nacimiento y desarrollo. Lo segun-
do, por los impulsos centrifugos y los procesos de
disgregacion inducidos de forma a menudo violenta
por el propio desarrollo de la comunicacion mundial
y que hacen cada vez mas dificil y precaria |a otra
gran funcion histéricamente cumplida por el Estado:
ia de pacificacién y unificacion interna. Una crisis se-
mejante s6lo puede hoy ser superada a través de la
valorizacion de |a subjetividad de los pusblos o de
las diversas comunidades humanas que viven en
cada uno de los estados nacionales, reconociendo
y respetando sus diversas identidades, en la con-
ciencia de que las diferencias enriquecen a la hu-
manidad.

En este perspectiva, como por una revancha de
la historia, las mismas indicaciones de Francisco de
Vitoria adquieren paradéjicamente un significado
opuesto, y pueden ahora volverse confra el actual
sistema de dominio y privilegio. Ante todo, 1a hipo-
tesis de la «communitas orbis», es decir, de la hu-
manidad como sujeto de derecho, que hoy puede
hacerse verdad mediante la elaboracién de un cons-
titucionalismo mundial capaz de ofrecer garantias
constitucionales y, antes adn, politicas y sociales, a
las Cartas de derechos fundamentales. En segundo
lugar, muchos de los derechos de los pueblos enun-
ciados por Vitoria en beneficio de los conquistado-
res contra tantos pueblos inermes, depredados y
destruidos, en los que Occidente deberia ahora ins-
pirar su politica: el «ius societatis et communicatio-
nis», el «ius peregrinandi», el «ius migrandi», que Vi-
toria afirmaba por el simple titulo de que todos so-
mos hombres. En tercer lugar, la prohibicion de las
guerras cuando sean «danosas para toda la huma-
nidad», come lo son ahora por dimensiones y po-
tencia destructiva (Irak ensefa) todas las guerras.

Hay, ademas, una cuarta leccion que nos llega
desde Vitoria como del resto de los grandes clasi-
cos de la filosofia juridica y politica moderna: la di-
mension normativa de la ciencia juridica y, en parti-
cular, de la internacionalista, ligada al caracter arti-
ficial y positivo del derecho moderno. Este significa
hoy elaborar, de forma no diferente a como se hizo
en el pasado para el estado de derecho, modelos y
categorias idéneas para garantizar los derechos fun-
damentales y la paz, siempre carentes de efec-
tividad.

Esta perspectiva puede afrontarse recuperando
los elementos alternativos del actual dereche inter-
nacional, organizandclos en una coherente trama
normativa y colmando las lagunas que obstaculizan
su actuacion. Con este fin se hace necesaria unara-
dicalidad cientifica y politica.

Solo de este modo puede realizarse aquella inver-
sién de perspectiva que asigna a los pueblos el pa-
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pel de sujetos de derecho, sustrayéndclos a la po-
sicién de subordinacién en que les coloca la concep-
cion del estado moderno. Esta es, por lc demas, la
inspiracion de la Declaracién Universal de los Dere-
chos de los Pueblos aprobada en Argel el 4 de julio
de 1976.

La cultura occidental debe contribuir a esta inver-
sidn de la perspectiva.

Un rasgo caracteristico de esta cultura y de todas
las culturas que se proponen como universales es,
en efecto, la ambigledad, de la que también forma
parte la capacidad de producir pensamiento critico.
Las certezas de Occidente van siempre acompana-
das por la duda, que la cuftura dominante margina
O reprime, pero que permanece siempre comgo re-
curso del que pueden hacer usc guienes rechazan
los valores dominantes. La duda acompand desde
el comienzo a las categorias etnocéntricas de la con-
quista: de Erasmo de Rotterdam a Bartclomé de las
Casas, de Montaigne a Giordano Bruno, la puesta
en cuestion de las falsas universalizaciones del
hombre occidental, hoy ya ampliamente aceptada
por |a antropologia, cuenta con ilustres precedentes.
Tomando como base este pensamienta critico, re-
sulta ahora posible depurar la categoria de los de-
rechos humanos de sus connotaciones etnocéntri-
cas y, demasiado a menudo, mistificadoras y, en co-
herencia con la evolucioén que el concepto ha expe-
rimentado en las instancias internacicnales a partir
de 1948, bajo el impulso de los paises no occiden-
tales, hacer de tal categoria un instrumento esencial
de proteccién de la dignidad de los seres humanos,
que no son separables de sus contextos culturales
e historicos y de sus raices colectivas. Derechos del
hombre y derechos de los pueblos aparecen asi
como formas de una Gnica proteccidn de la misma
dignidad humana. Y esta ultima, de otra parte, esta
amenazada no sblo por las conductas y comporta-
mientos tradicionalmente reconocidas como lesivos,
sino también por decisiones y estrategias econémi-
cas que la opinion corriente del mundo occidental
considera irrelevantes para la salvaguardia de los
derechos humanos.

Corresponde a los juristas elaborar las técnicas
mas apropiadas de proteccion frente a éstas cada
vez mas graves amenazas a los derechos funda-
mentales del ser humano y, mas en general, es ta-
rea de los juristas comprometerse en el desarrollo
de los slementos progresistas del derecho interna-
cional, colmar las lagunas que privan de efectividad
a las disposiciones mas innovadoras de la Carta, su-
perar las gravosas hipotecas que el viejo orden hace
todavia pesar sobre el sistema de las relaciones
internacionales.

ALGUNAS PROPUESTAS

En esta direccién, se hace necesario:

1. Democratizar los 6rganos de la ONU, me-
diante |a supresién de la posicién de privile-
gio de los miembros permanentes del Can-
sejo de Seguridad, el referzamiento de los
poderes de la Asamblea General y la institu-
cion de una segunda Asamblea General, re-
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presentativa de los pueblos y minorias, en la
que tengan voz los representantes de los
pueblos indigenas que hay luchan por su su-
pervivencia y autonomia.

Atribuir el rango de normas de derecho ge-
neral indsrogable y jerarquicamente supraor-
denado («ius cogens») al repudio de la
guerra y a todas las expresiones normativas
de los derechos fundamentales, es decir, las
que protegen a la comunidad humana (la hu-
manidad) en su conjunto y en todos sus com-
ponentes, individuales y de grupo, asl como
en su relacion con la naturaleza; ello a fin de
hacer de tales normas el pardmetro de vali-
dez material de todos los actos normativos y
de todas las decisiones producidas por cual-
quier organo intermno o internacional, asf
como por los contratos privados internacio-
nales. Sdlo de este modo se podra evitar que
el Consejo de Seguridad declare una guerra
0 que la decision de una institucion financie-
ra internacional pueda atentar contra los bie-
nes esencidles de colectividades enteras.

Extender el &mbito de las normas de «ius co-
gens», incluyendo, junto al derecho a la au-
todeterminacién y a los principios contenidos
en |a Resolucidn 2625 de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, los derechos
relativos al medio ambiente y las disposicio-
nes referentes a la instauracion de un nuevo
arden econémico internacional, entre las que
deberia figurar una norma sancionadora del
enriquecimienta injustificado; afirmande la
regla de que |as normas sobre los derechos
fundamentales de las personas o de los pue-
blos deben ser interpretadas a la luz del prin-
cipio de su interdependencia e indivisibilidad.

Adoptar en la linea de los principos de Nu-
remberg, un cddigo penal internaciocnal que
prevea las sanciones aplicables a las viola-
ciones de los derechos fundamentales co-
metidas por quienes actian por cuenta de
los estados o de las organizaciones inter-
nacionales.

Establecer entre los estados un deber de s0-
daridad, con las condiciones siguientes:;
a) que el ejercicio de este deber esté justifi-
cado por la necesidad de proteger los dere-
chos fundamentales de las personas y de los
pueblos; b) que los procedimientos y medios
aplicados sean de naturaleza pacifica, y
¢) que se dé cumplimiento al deber de soli-
daridad bajo el control de los organismos in-
ternacicnales competentes, democratica-
mente reformados.

Hacer obligatoria y activable también por su-
jetos diversos del estado —individuos, pue-
blos y minorias—, la jurisdiccion de la Corte
internacional de justicia, cuya competencia
deberia comprender: la invalidacion de nor-
mas ¢ decisiones contrarias a las disposicio-
nes de «ius cogens» y, en particular, a los
derechos fundamentales y al principic de la
paz, asi como el juicio de los crimenes inter-
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nacionales y la aplicacion de las sanciones
impuestas a los gecbernantes.

Dar actuacién al capftulo VIl de la Carta de
la ONU, instituyendo y disciplinando los or-
ganismos alli previstos como titulares exclu-
sives de la fuerza legitimamente utilizable en
las crisis internacionales, disponiendo que el
recurso a las medidas también previstas
vaya necesariamente precedido del agota-
miento de los medios pacificos contempla-
dos en el capitulo V1.

Promover el desarme de los estados, empe-
zando por la destruccién inmediata de todas
las armas nucleares.

Prohibir la produccion de armas de guerra
fuera del control de la ONU, asi como su co-
mercio y tenencia,

Cancelar, aprovechando la ocasion de este
quinto centerario de la conquista, como for-
ma de resarcimiento simbélico de la expro-
piacién colonialista de los paises del Nuevo
Mundo, la totalidad de la deuda puiblica de
los paises del Tercer Mundo, comenzando
por los de Ameérica Latina y Africa, como ya
se exigid en la sentencia de este Tribunal de
29 de septiembre de 1888, en el juicio sobre
las politicas del Fondo Monetario Internacio-
nal y del Banco Mundial.

El Tribunal es consciente de que las medidas que
se indican no alteran el orden de relaciones mate-
riales determinantes del estado del mundo que se
ha denunciado. Es mds, probablemente, la adopcién
de tales medidas encontrard en las relaciones ma-
teriales un ohstaculo insalvable. Esto, sin embargo,
no hace a tales medidas menos necesarias, ni gue
el compromisc para su adepcién sea menos obli-
gado.

El objeto de esta Sesion del Tribunal era tratar de
indagar la relacién entre la conquista y el derecho in-
ternacional. En el cursc de las sesiones se han do-
cumentado los nexos existentes entre éste y aqué-
lla. Pero se ha acreditado también el notable papel
gue las ideclogias, el derecho y las instituciones han
tenido y tienen todavia en la fundacién y la consoli-
dacién de las relaciones materiales. Por consiguien-
te, desarroilar un compromisoc en el terreno de la cul-
tura, la politica y el derecho es un modo de contri-
buir a la defensa de la comunidad humana, amena-
zada por las actuales relaciones materales y su
ordenamiento.

Por esta razon, y con el fin de que las medidas
ahora propuestas lleguen a ser una realidad, el Tri-
bunal Permanente de los Pueblos hace un llama-
miento no sdlo a los juristas y al mundo de la cultu-
ra, sino también a los pueblos y a cuantos sufren y
luchan contra las multiples opresicnes de nuestro
tiempo.

ALGUNAS PERSONAS
LLEVAN ESTE CODIGO

DE BARRAS POR EL
PRODUCTO DE SUS IDEAS.

Colabora.
Estas en libertad

AMNISTIA é INTERNACIONAL

Apdo. Correos 50.318 - 28080 MADRID
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La justicia en el Peru y el golpe de Estado del presidente
Fujimori

1. ElPerq, hasta antes del 5 de abril del presen-
te afio, podia considerarse Un pais institucionalmen-
te democratico. El sistema de democracia represen-
tativa se reinicid en el afno 1980 con la vigencia de
la actual Constitucién, que de modo global garanti-
zaba la independencia judicial y configuraba un Es-
tado Social y Democratico de Derecha. Sin embar-
go, es obvio que no se puede evaluar la eficacia de
este modelo con los pardametros de los paises cen-
frales y menos considerar que con la sola vigencia
de una ley fundamental de esas caracteristicas se
den por superados los hondos problemas sociales,
econdmicos y politicos de un pais periférico con las
caracteristicas del Peru.

Esie afio colapsé un modelo de Estado y basica-
mente un estilo de hacer polltica y de afrontar los
grandes retos histéricos que presionaban dia a dia
a la sociedad peruana. La nueva Constitucién se
inaugurd en un clima de grave crisis econdémica, de
anomia social, de problemas ancestrales irresueltos,
de permanente violencia estructural y de insurgen-
cia armada del grupo terrorista mas vesanico del
mundo. La clase politica y los sectores medios de la
sociedad no pudieron, © no supiercn, sentar las ba-
ses para empezar a resolver las necesidades mas
prioritarias de una sociedad emergente; la violencia
astructural se expandié, la ineficiencia del Estado,
que se negd a ser promolor y gestor del desarrollo,
se hizo cada vez mas patente, la violencia politica y
la persistenie y sistematica violacion de los derechos
humanos por las Fuerzas de Seguridad se agudiza-
ron ascendentemente y la lucha armada de los gru-
pos terroristas —especialmente de Sendero Lumi-
noso— adquirié rasgos inéditos y utilizd tacticas ge-
nocidas de eliminacion del adversario para imponer
un proyecto politico polpotiane y profundamente
antidemocratico.

Fujimori represents, en un ptimer momento, la re-
novacion y la esperanza de un cambio politico im-
prescindible. No pertenecia a los grupcs de poder
tradicionales y ofrecid reailizar politicas de consenso
social, asi como honestidad y transparencia en la
gestion publica —algo muy sentido en la opinién pu-
blica. Lamentablemente, la realidad demostré que
tras ese desconocido se ocultaba un personaje au-
toritario que poco a paco miné el orden constitucio-
nal, exacerbé los sentimientos mas atrasados de la
pobiacién orientandolos contra las institucicnes de-
mocraticas y consiguié una hegemonia autoritaria en
la conduccion del Estado, a cuyo efecto incorpord
en su aventura antidemocratica a los altos mandos
castrenses, muy preccupados por el progreso de la
subversion {facilitado por una pésima politica de pa-
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cificacién) y por las severas ¢riticas que la oposicidn
politica en el Congreso dirigid contra un conjunto de
decretos legislativos en materia de orden publico ex-
pedidos por el poder ejecutivo que negaban los prin-
cipios de un Estado democratico y que finalmente lo-
grd derogar.

2. El autogolpe de Estado del 5 de abril dltimo
tiene todas las caracteristicas tradicionales de los
pronunciamientos militares latinoamericanos. En pri-
mer lugar, publicéd un «Manifiesto a la nacién» —pre-
suntamente justificatorio del quiebre institucional—.
Luego, promulgé el Decreto-Ley n.° 25418, que es
la Ley de Bases del denominado «Gohierno de
Emergencia y Reconstruccidon Nacional» (GERN). El
nuevo Gobierno, en realidad una vulgar dictadura,
asumi6 plenas facultades legislativas, disolvié el
Congreso y dispuso la reorganizacion del sistema
de administracién de justicia. Lo especifico de esta
interrupcion democratica es que el GERN, como
nunca antes se habia ensayado en anteriores pro-
nunciamientos militares, justificd su conducta sedi-
closa en la necesidad de moralizar el aparato esta-
tal y en la urgencia de instaurar una economia de
mercado acorde a los dictados necliberales de los
organismos financieros internacionales.

3. ElPoderJudicial en el Peru esta integrado por
una Corte Suprema de 23 miembros, 21 Cortes Su-
pariores como competancia departamental o regio-
nal y por Juzgados de Primera Instancia en materia
civil, penal, social, agrarios y de menores, con com-
petencia provincial, asi como de todo un sistema de
justicia de paz, letrada y no letrada, con competen-
cia en los distritos y en los poblados del pais en ma-
terias de faltas y de minima cuantia. El nombramien-
to de los vocales y jueces de las Cortes Suprema y
Superiores es atribucion del presidente de la Repu-
blica, quien escoge a un candidato de una terna de
tres personas que le remite el Consejo Nacional de
la Magistratura después de haber realizado un con-
curso y evaluacién entre todos aquellos integrantes
de la carrera judicial o fiscal, abogados y juristas pro-
fesores universitarios gue se presenten para cubrir
la plaza vacante. El Ministerio Publico esta com-
puesto por el fiscal de la nacion, tres fiscales ante
la Corte Suprema, tantos fiscales superiores como
salas tenga la Corte Superior, presididos por un fis-
cal decano, asi como con fiscales provinciales y ad-
juntos en numero variable segun la planta judicial
existente. Su nombramiento es similar al de los vo-
cales y jueces. Culmina la organizacion judictal el
Tribunal de Garantias Constitucionales, integrado
por nueve magistrados nombrados libre y proporcio-
nalmente por los tres poderes del Estado.



Tres son los precedentes inmediatos qué forzaron
la violenta intervencion a estos érganos constitucio-
nales del sistema judicial y que, hasta cierto punto,
explican el porgqué de la actitud del Ejecutivo de fac-
to: a) ld desestimacion de la denuncia parlamenta-
ria contra el ex presidente Alan Garcla Pérez por la
Corte Suprema de Justicia, proceso en el que el ré-
gimen estaba interesado para, entre otras razones,
bloquear la oposicidn aprista a su proyecto politico;
b) la conformacion dé siete ternas para cubrir nue-
vas plazas en ta Corte Suprema por el Consejo Na-
cional de la Magistratura, presidide por el fiscal de
la nagi6n, en las que no se consideré a candidatos
muy ligados al Gobierno, y ¢} la anulacidn de dos le-
yes de claro corte neoliberal por el Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, bajo el fundamento dé que
eran contrarias a los principios del Estado Social.

4. La primera a¢cion del GERN fue ocupar mili-
tarmente las sedes del Poder Judicial en Lima y el
Callao, asl como las del Ministerio Publico (algo nun-
ca hecho en la historia patria). A continuacién, expi-
did el Decreto-Ley n.° 25419 mediante el cual sus-
pendid el despacho judicial por diez dias utiles y en-
tregd el control de las instalaciones judiciales y fis-
cales a las Fuerzas Armadas.

Sequidamente, el 9 de abril, al amparo de tres De-
cratos-leyes (n.° 25422, 25423 y 25424), cesd a to-
dos los magistrados del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, a 13 vocales de la Corte Suprema de
Justicia y a todos los consejeros del Consejo Nacio-
nal de la Magistratura. Asimismo, por los Decretos-
leyes n.° 25425 y 25443 ceso al fiscal de la nacion.
Luego, en virtud del Decreto-Ley n.° 25442, de 22
de abril, reincorporé a un vocal supremo y cesd a
dos mas.

La recomposicién del Tribunal Supremo ocurrio el
23 de abril por el Decreto-Ley n.® 25447. Se nom-
brg, en forma provisional, a los nuevos vocales en
reemplazo de los defenestrados. Es de destacarse
que varios de ellos no reunian los requisitos consti-
tucionales para hacerse cargo de las Vocalias y gue
la gran mayoria habia obtenido notas muy bajas en
los examenes para cubrir las vacantes en la Corte
Suprema. Por ende, el tinico requisito exigido por la
dictadura para acceder al Supremo Tribunal fue la
obediencia a sus mandatos v la fidelidad a los prin-
cipios institucionales del «nuevo crden de cosas».

5. La estrategia de intervencidn al Poder Judicial
no se limitd a la Corte Suprema, como tradicional-
mente habla sucedido en el pais cada vez que
ocurria un golpe de Estado. El GERN sigui en este
punto el modelo argentine del general Videla, de cu-
yas tacticas antisubversivas son muy admiradores
los altos mandos castrenses.

En efecto; primero, por Decreta-Ley n.® 25437
ceso a todos los vocales del ex Tribunal Agrario,
sancion que dos meses mas tarde se extendio a los
jueces agrarios de primera instancia (Decreto-Ley
n.° 25529), expulsando a 24 de ellos. Segundo, por
Decreto-Ley n.° 25446 cesd a 149 vocales, jueces y
fiscales de los distritos judiciales de Lima y Callao,
los mas importantes del pais. Tercero, por Decreto-
Ley n.° 25492, de 13 de mayo, cesé a 17 vocales y
jueces del ex Fuero Laboral.

Es interesante destacar, de un lado, que los De-
cretos-Leyes en referencia no especificaron las ra-

zones del cese; sin embargo, en el marca general
del Manifiesto a la Nacién y de la Ley de Bases del
GERN se hacia mencion, de modo genérico, & la he-
vesidad de moralizar el Pader Judicial y el Mihiste-
tio Publico, lo que era tan cierto que el diario oficial
anuncié la expulsién de los magistrados tildandolos
injuriosamente de «corruptos».

Por otro lado, se puede clasificar la larga lista de
cesados en trés drdenes: &) un sector muy vincula-
do al partido aprista, a quien acusaba de impedir la
moralizacion de la administracién publica ¥ de obe-
decer directivas politicas tendentes a sotavar su
programa de gobiemno; b) un fuerte contingente, a
quien un sector muy significativo de los abogados
ejercientes y de la opinién publica juzgaba corrup-
tos, ineficientes o ligados al narcotréfico, y, ¢) un gru-
po de magistrados progresistas, cbviamente minori-
tario, gue en sus fallos se habian opuesto a la legis-
lacién autoritaria en materia de orden publico y de
libertades ciudadanas y que habian afirmado la ne-
cesidad de controlar al Poder Ejecutivo y de velar
por un compromiso de la judicatura con los valores,
principios y directivas constitucionales.

6. La nueva Corte Suprema, mayoritariamente
«Fujimorista», al renunciar inclusive tres vocales su-
pérstites y ser reemplazados por letrados fieles al
nuevo régimen, recibié un encargo politico especifi-
co a través del Decreto-Ley n.° 25445. Debian llevar
a cabo un proceso de evaluacidn y sancicn a todos
los miembros del Poder Judicial en un término de no-
venta dias, que luego se prorrogaron cuarenta y cin-
co dias mas, determinando la ratificacion o la sepa-
racién definitiva del cargo a quienes hayan incurrido
en inconducta funcional o se detecten signos exte-
riores de riqueza incompatibles con los ingresos re-
gulares de un magistrado. La norma en cuestion dis-
pone que en el seno del Tribunal Supremo se forme
una comisién de tres vocales, quienes con la ayuda
de la Oficina General de Control Interno (Inspeccion
de Tribunales) deben evaluar a los vocales y jueces
y presentar un informe a la Sala Plena para que,
como jurado, decida la suerte de todos los integran-
tes de la Judicatura, lo que significa —ni mas ni me-
nos— que todos los integrantes de la carrera judi-
cial fueron declarados «en comisién», es decir, se
les suspendia la garantia constitucional de la inamo-
vilidad judicial.

Este procedimiento no es nuevo en el Perd. Lo
han ensayado dictaduras anteriores, siempre con fu-
nestos resultados. Su origen autoritario es manifies-
to y la ausencia de garantias y de causas legales es-
pecificas que tipifiqguen las infracciones acreedoras
de semejante sancion es ostensible. Dos caracteris-
ticas especialmente restrictivas tiene este procedi-
miento, amén de la decisiva influencia del Ministerio
de Justicia: a) los vocales y jueces no conocen los
cargos existentes en su contra y se les niega un pla-
zo razonable para ejercer su derecho de defensa y
poder levantar cualquier posible objecion a su con-
ducta funcional; b) la evaluacion de la Comision se
produce en el acto de una visita judicial extraordina-
ria, al magistrade no se le corre traslado del conte-
nido del informe de la Comisidn y, por ende, la Sala
Plena de la Corte Suprema no cuenta con la defen-
sa o el descargo del vocal o juez cuestionado. Adi-
cionalmente, contra el acuerdo de Sala Plena no
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cabe ningun recurso, ni administrativo ni judicial.

7. Elproceso de evaluacion, efectuado por lo de-
mas en un periodo muy breve, al punto que impide
la debida ponderacién de los cargos existentes con-
-+ tra los vocales y jueces, se realiza en un clima de
constante atropello a la dignidad judicial y de una ac-
titud beligerante e impropia del presidente de la Re-
publica. Fujimori llegd a manifestar que si la Corte
Suprema no expulsa a los jueces gue él considera
corruptos, se veria obligado a dictar normas simila-
res a las anteriores cesando a los que segun su «in-
falible» juicio son merecedores de esa sancion. Es
mas, tal «facultad» la ejercié contra los jueces agra-
rios y laborales, sin que la Corte Suprema proteste
por la evidente transgresion de sus fueros. La pre-
sidn gubernamental se ha dejado sentir al punto que
¢l presidente de la Corte Suprema declard a los ér-
ganos de prensa que en el proceso de evaluacion
se apartaran de la carrera judicial a las dos terceras
partes de los vocales y jueces de la Republica. De
hacho, en lo que va de este singular procedimiento,
se han apartado de sus cargos a muchisimos voca-
les y jueces, en cifras que proporcionalmente se
acercan a dicho anuncio del maxime representante
del Poder Judicial.

Podemos decir, sin temor a equivocarncs, que el
Poder Judicial ha sido diezmado no sdlo por la ac-
¢ién directa del poder politice, sinc también con la
colaboracion de la actual Corte Suprema, mediante
procedimientos que la propia Comision Intarameri-
cana de Derechos Humanos ha encontrado arbitra-
rios y violatorios de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos.

8. Elasociacionismo judicial, igualmente, ha sido
herido de muerte. La inmensa mayaria de la Junta
Directiva de la Asociacién Nacional de Magistrados
del Peri ha sido cesada, y pende semejante san-
cidn a ios directivos que aln permanecen en la ju-
dicatura. Asimismo, la progresista asociacion Justi-
cia y Cambio se encuentra amenazada: de los cin-
co directivos que tiene, uno ha sido expulsado, otro
se vio obligado a renunciar a la judicatura, y los de-
mas estan sujetos a una «esmerada» evaluacion.

Como consecuencia de este clima intimidatorio,
los jueces se estan absteniendo de ejercer su dere-
cho de asociacion y de controlar externamente la
conducta de los agentes politicos, asi como de abo-
gar por |la vigencia de la independencia judicial y de
las garantias judiciales. No obstante ello, los direc-
tivos nacionales han iniciado campanas a nivel in-
temo y en el exterior an procura del restablecimien-
to de |a legalidad judicial. La Federacion Latinoame-
ricana de Magistrados, que agrupa a los jueces de
ese vasto subcontinente, en el mes de agosto, con
motivo de su Congreso ordinario, acordé protestar
por la quiebra del orden constitucional en el Per,
solidarizarse con los jueces peruanos afectados y
formular una denuncia ante la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos para que oportunamen-
te se enjuicie al Gobierno peruanc ante la Corte
Americana de Derechos Humanos y se logre por la
via internacional la restitucion del orden judicial que
por ahora es imposible conseguir internamente.

9. Las medidas dictadas por el GERN contienen
decisiones adicionales que buscan garantizar su
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permanencia. Se han dictado varios Decretos-Le-
yes, entre los que destaca el n.° 25454, que prohibe
a los magistrados cesados interponer acciones de
amparo contra las normas en cuestion. No ohstante
lo aberrante de ese dispositivo, que conculca dere-
chos fundamentales y niega la tutela judicial efecti-
va, se han procesado penalmente por prevaricacion
a dos jueces gue prefinendo la norma constitucio-
nal, y la Convencidn Americana de Derechos Huma-
nos admitieron a tramite las demandas de amparo
interpuestas por dos jueces cesados. Esto ultimo ha
traide como consecuencia que los vocales y jueces,
la mayoria de ellos nombrados provisionalmente
bajo un procedimiento ad hoc violatorio de las dis-
pasiciones de la Ley Organica del Poder Judicial, se
vean forzados a desestimar todas las acciones judi-
ciales promovidas bajo el patrocinio de la Asocia-
cion Nacional de Magistrados.

10. El Ministerio Publico experimento igual trato
por parte del Gobierno. Se cesé al fiscal de la na-
cidn, posteriormente se hizo io misma con un fiscal
ante la Corte Suprema vy, finalmente, se forzé la di-
mision de otro. El régimen nombré provisicnalmente
a la plana mayor de la Fiscalia, cuyos defectos de
origen son las mismos que 10s de los vocales de la
Corte Suprema. Seguidamente les encargd la depu-
racion del Ministerio Publico, tarea que estdn cum-
pliendo con el mismo esmero que sus pares del Tri-
bunal Supremo.

11. La independencia judicial, por consiguiente,
ha sufrido un profundo golpe en el Peri. La demo-
cracia ha sido reemplazada por una dictadura que
pretiende reeditar el modelo asiatico: liberalismo en
lo econémico y dicladura en lo politico, donde los
principios inherentes a un Estado Social y Democra-
tico de Dereche son una traba para su consolida-
cidn. A tal punto se busca institucionalizar este mo-
delo, caduco histéricamente, gue con motivo de la
convocatoria al Congreso Constituyente, que el
GERN se vio abligado a realizar por la presién de ia
Organizacion de los Estados Americanos y de los or-
ganismos de crédito internacional, disefd fraudulen-
tamente un régimen electoral que taxativamente im-
pide la derogacidn ¢ modificacion de los actos de
Gobierno dictados ton anterioridad a su instalacion,
esto es, del conjunto de Decretos-Leyes mas abier-
tamente violatorios de los derechos fundamentales.

El Poder Judicial no sélo ha sido afectado en su
aparato instituciona! y en el estatuto organico de los
jueces, sinc que la propia sociedad se ha visto des-
protegida en |a defensa de sus derechos. Se ha re-
cortado la posibilidad de interponer acciones de ga-
rantia constitucional, se ba eliminado la justicia or-
ganica constitucional, y el principio de inaplicacion
de normas inconstitucionales o ilegales ha sido prac-
ticamente expulsado del sistema juridico.

En lo que toca al control antiterrorista, la politica
de emergencia se ha expandido hasta limites into-
lerables: se han calificado como delitos de traicion
a la patria el grueso de actos terroristas, se ha trans-
ferido la competencia de los delitos en mencién al
Fuero Militar, se ha arbitrade un procedimiento su-
marisimo correspondiente al juicio en el teatro de
operaciones, aplicable solo en circunstancias béli-
cas, y con jueces sin rostro, asi como se ha autori-



zado la condena en ausencia a los presuntos terro-
ristas, para quienes se ha rebajado el limite de la mi-
noridad a los quince anos.

12. El cuadro general que sucintamente se ha
expuesto es realmente preocupante para el desarro-
llo democratico de América Latina. El envilecimiento
institucional del Poder Judicial y del Ministerio PuG-
blico es total. Los principios democraticos y 105 va-
lores superiores de toda Constitucién demccratica
han sido vulnerados y esta en riesgo la inmediata
restauracion democratica.

Peru el amanecer democratico y que el Poder Judi-
cial cumpla su rol de proteccién de los derechos y
libertades de las personas. Nos corresponde estar
atentos a los sucesos que afecten al Poder Judicial
y permanecer vigilantes respecto a las decisiones y
fallos que emitan los vocales y jueces, especialmen-
te del Tribunal Supremo, durante esta etapa, pues
en su momento —con la llegada de la democracia—
se tendran que revisar las normas dictadas y juzgar
—anulando en su caso— los actos administrativos
y judiciales claramente violatorios de los derechos

Esperamos que, al mas breve plazo, vuelva al humanos.
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DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

SECRETARIADO

Los jueces y la proteccion del medio ambiente

El articule 45 de la Constitucién Espanola, inclui-
do dentro Titulo dedico a los «Derechos y deberes
fundamentales», establece que «todos tienen el de-
recho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber
de conservarlo», impeniendo a continuacién a los
poderes publicos la obligacién de «velar por ia utili-
zacion racional de los recurses naturales, con el fin
de proteger y mejorar |a calidad de vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la in-
dispensable solidandad colectiva».

Entre estos poderes publicos a quienes vincula el
mandato constitucional se encuentra, indudable-
mente, el poder judicial. Tenemos, por ello, los Jue-
ces una especial responsabilidad en la proteccion
del medio ambiente, no ya por la consciencia de que
hoy constituye el bien juridico digno de proteccién
mas preciado que tiene la humanidad en su conjun-
to, sino por expreso mandato normativoe de nuestro
texto fundamental. Mandato que, con ocasién de la
Cumbre de la Tierra, conviene recordar, haciendo
un llamamiento para la plena asuncién de esta
responsabilidad.

El propio articulo 45 de la Constitucion Espariola
(apartado 3.°) marca las lineas basicas de la protec-
cion judicial del medio ambiente al prever para las
infracciones ambientales sanciones penales y admi-
nistrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio
causado. Con allo se implica, en la obligacién de ve-
lar por un medio ambiente adecuado, a tres drde-
nes jurisdiccionales: el penal, el contencioso-admi-
nistrativo y el privado. No es el medio ambiente, por
tanto, algo que los Jueces podamos considerar aje-
no a nuestra labor profesional. Por el contrario, en
esta tarea de nuestro tiempo, que es conciliar de-
sarrollo y proteccién ambiental, también correspon-
de al Juez un papel fundamental, que debe asumir
con rasponsabilidad.

Para un ejercicio mas efectivo de esta mision
constitucional, serfa conveniente:

1. En el orden penal: a) mejorar la descripcion ti-
pica del delito ecolégico, en la linea del anteproyec-
to del Codigo Penal de 1992, superando las insufi-
ciencias y deficiencias del actual articulo 347 bis del
Codigo Penal; b) adoptar una posicion mas activa
en la investigacion de las conductas gravemente
atentatorias contra el medio ambiente, en |a linea ya
iniciada por la circular de la Fiscalla General del Es-
tado (1/90); ¢) disponer de medios adecuados y su-
ficientes para la instruccidn y enjuiciamiento de con-
ductas complejas, incluyendo una policia judicial es-
pecializada y adecuadamente dotada.

2. En el ambito administrativo: a) disponer de un
sisterna homogéneo y completo, de proteccidn ad-
ministrativa del medio ambiente, sistematizado y ar-
ticulado alrededor de una normativa basica o gene-
ral, que supere la actual regulacién sectorial, cadu-
¢a, dispersa y, en muchos casos, obsoleta; b) con-
trolar eficazmente la actuacién administrativa, velan-
do por el adecuado cumplimiento de las exigencias
normativas (espanolas y comunitarias) de proteccion
ambiental, singularmente los estudios de impacto
ambiental; c) profundizar en el estudio de los meca-
nismos administrativos de exigencia de medidas an-
ticontaminantes y de reparacion del dafo causado.

3. En el orden civil: a) adquirir consciencia de
que también a la jurisdiccion civil le incumbe un des-
tacado papel en la proteccidon ambiental, a través de
instrumentos come la accién negatoria, e incluso in-
tedictal, el control de las inmisiones, las retaciones
de vecindad, el abuso del derecho o la responsabi-
lidad extracontractual; b) superar el sistema de res-
ponsabilidad civil fundado en el principio «quien con-
tamina, paga», que lamentablemente se ha conver-
tido en «quien paga, contamina»; ¢) impulsar el es-
tudio de mecanismos procesales que faciliten en
este ambito privado la intervencidn procesal de aso-
ciaciones de afectados o en general de quienes de-
fiendan intereses difusos, en la linea de las «Class
Actions», desarrollado en los EE.UU.

Pero estas propuestas resultarian indtiles sin otra
fundamental, que se revela como mas importante y
acuciante: mejorar la formacion de los Jueces y de-
mdas operadores juridicos en esta materia, introdu-
ciendo el derecho ambiental en l0s planes de forma-
cion. Y ello con la destacada dedicacion que mere-
ce una cuestidon que ya no es exclusivo objeto de
atencién de un reducido grupo de intelectuales, sino
que constituye la preocupacion y ocupacion esen-
cial de nuestra epoca: la conservacion del plangta.

Como conclusion conviene recordar dos ideas
esenciales:

1. El medio donde se desarrolla la vida es patri-
monio de la humanidad en su conjunto. Nadie tiene
la facultad de cambiar sus ciclos, de hacer desapa-
recer especies vegetales ni animales, de introducir
agentes extranos que la modifiquen, ni de extinguir
SUS recursos.

2. El ser humano tiene el derecho fundamental
de disfrutar de un medio ambiente que no altere ni
interfiera en el normal desarrollo de sus funciones vi-
tales, y que genere el mas alto grado de bienestar,
favoreciendo el desarrolio armdnico de la persona.
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Sobre el auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 18
de junio de 1992 («Caso Naseiro»)

Decia Sutherland que los delitos de «cuello blan-
co» —aquellos gque puedan cometer las personas de
alto nivel social en el ambito de su actividad profe-
sional— «casi nunca se persiguen; si llegan a per-
seguirse, raramente son juzgados, y si acaso llegan
a juzgarse, no es facil que se condenen». Desde el
convencimienta de que, efectivamente, las caren-
cias de! sistema de justicia penal contribuyen de he-
cho a la creacion de una especie de zona franca,
que dificulta tanto el conocimiente ciudadano de de-
terminadas conductas delictivas como su enjuicia-
miento igualitario, y desde una profunda conviccion
garantista, suficiente acreditada, Jueces para la De-
mocracia estima conveniente hacer pdblicos unas
sucintas consideraciones sobre las reacciones sus-
citadas por el auto de la Sala 2.* del Tribunal Supre-
mo de 18 de junio de 1992.

1.° En primer lugar —sin prejuzgar el caso con-
creto enjuiciado por el Tribunal Supremo— es nece-
saric destacar la frascendencia y gravedad que, en
el ambito de un Estado de Derecho, tienen los com-
portamientos de corrupcion palitica y la necesidad
por ello de una accion judicial firme y decidida para
erradicarlos. En una democracia fundada en el sis-
tema de partidos y en el principio de representacion
politica, la utilizacion de funciones publicas en be-
neficio propio o de un grupo no sélo constituye un
tipico acto delictivo, sino que sacava la base misma
del sistema al destruir la confianza ciudadana en el
Estado democratico, y difundir hacia las actividades
privadas un nihilismo ético que, con el pretexto de
comportamientos aislados que se pretenden gene-
ralizar como si fuesen connaturales al sistema, fo-
menta el desprecic generalizado de la ley y prescin-
de de las normas de convivencia basicas fundadas
en la ética y en la solidaridad.

Por ello es precisamente en este terrenc donde
no son los intereses privados sino los comunes los
que se ponen gravemente en peligro, en el que se
hace mas necesaria la intervencién auténoma e in-
dependiente del Pader Judicial. Y ello, obviamente,
para superar cualquier sospecha ciudadana de tole-
rancia de los poderes publicos con la corrupcién po-
Iitica y para demostrar mediante una investigacion
exhaustiva y una condena contundente que cuando
tales hechos se producen responden Unicamente a
comportamientos aislados de personas o grupas
que actuan en beneficio propio, frente a las cuales
el sistema democréatico puede reaccionar con efi-
cacia.

Desde esta perspectiva, el cohecho, cometido o
intentado, en el &mbito de la actividad politica debe
ser calificade como delito grave, de trascendencia
social evidente, en el que es proporcional y necesa-
rio la utiizacion de los mecanismos procesales de in-
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vestigacion que puedan eficazmente desvelar unos
comportamientos que normalmente se realizan en la
sombra. Y también desde esta perspectiva debe ser
positivamente valorada —como un servicio a la de-
mocracia— la actuacion de aguel Juez gue, a sa-
biendas de las complicaciones, disgustos y descali-
ficaciones que estos asuntos comportan, adopta una
actitud de intervencion activa para el esclarecimien-
to de este tipo de hechos delictivos.

2° Jueces para la Democracia defiende, como
siempre ha hecho, un proceso penal con todas las
garantias, y en el que cualquier limitacion de dere-
chos fundamentales debe contemplarse restrictiva-
mente y controlarse exhaustivamente. Desde esta
posicion hay que saludar con satisfaccion —no
exenta de preocupaciones— el auto citado, que no
solo es exprasion de los mas puros principios ga-
rantistas, sino incluso hipergarantistas.

No es un comunicado asociativo el lugar adecua-
do para el analisis en profundidad de una resolucién
judicial, maxime cuando ésta se caracteriza mas por
su extension que por su precision. Si conviene de-
cir, sin embargo, que la nueva doctrina del Tribunal
Supremo suscita problemas para la efectividad del
proceso e inquietud por el caso elegido para su es-
treno. En ta necesaria reflexion a que debe dar lu-
gar esta decisiébn —en la que prima la doctrina ge-
neral sobre la resolucion del conflicto concreto— no
estardn ausentes las dudas sobre pasajes discuti-
bles y construcciones de dificil aplicacion.

En cualquier caso cabe sefhalar que o que ha he-
cho el Tribunal Supremo —como se expresa literal-
mente en el auto— es considerar «gravemente in-
suficiente» la regulacidn legal del procedimiento es-
tablecido por el legislador postconstitucional en 1988
para las intervenciones telefonicas, y procede
«@X NOVO» a una «especie de construccion por via
jurisprudencial de la forma correcta de realizacion
de tal medida, utilizando la via analogica». Cabe
confiar en que la nueva doctrina se aplicaré con ca-
racter general en todos los casos de inlervenciones
telefénicas, cualquiera que sea el afectado y sin ne-
cesidad de invocacion expresa, y sus principios ge-
nerales se haran extensivos a otras pruebas si-
milares.

3. Maés preocupante es la desmedida reaccidn
contra el Juez Instructor, por haberse atrevido a uti-
lizar en un caso de corrupcién politica los instrumen-
tos procesales que se emplean ordinariamente con-
tra el resto de los delincuentes, siguienda las pau-
tas de actuacién entonces habituales en la practica
judicial de las intervenciones telefonicas. Esta reac-
cion, mas que dirigida contra una persona o actua-
cion concreta, parece orientada a servir de adver-
tencia del grado de descallficacion personal y pro-



fesional a gue puede verse sometido el Juez que se
atreva a dirigir auténomamente su instruccion en
terreno vedado.

La operaciéon de transformacién ante la opinidn
publica de un casc de presunta corrupcion politica
en un proceso al Juez que lo descubrié, ha culmi-
nado con éxito. El procedimiento y la anécdota han
acabado ocultando el fondo y con ello se ha esta-
blecido un peligroso precedente que Jueces para ia
Democracia estima debe ser objeto de profunda
reflexion.

Porque el Estado de Derecho también se pone en
peligro, cuande, rotos los limites de la necesaria cri-
tica a las resoluciones judiciales, se incide en la mas
acerba descalificacion del Juez, suscitando una

reaccion de indefension que induzca a los Jueces
en el futuro a inhibirse en la investigacién de con-
ductas conflictivas. Y es precisamente en aquellos
asuntos de mayor trascendencia social, en los que
@s necesaria una mayor capacidad de instruccion
auténoma, en los que puede producirse la inhibicion
judicial ante el riesgo de que la utilizacién de los pro-
cedimientos habituales contra el resto de la delin-
cuencia no sean avalados por el Tribunal Superior
por razones técnicas o innovaciones doctrinales —lo
que siempre puede suceder—, pero ello conlleve la
desmedida descalificacion profesional y personal a
que se estd viendo sometido el instructor de este
procedimiento.
Madrid, a 24 de junio de 1992

Sobre el delito de aborto

La aprobacidén por el Gobierno del Proyecto de
Cdadigo Penal que amplia el primer supuesto de des-
penalizacidn del aborto impone a Jueces para la De-
mocracia la necesidad de hacer piblico:

i.° Una vez mas reiteramos que la solucién juri-
dica al grave problema humano y social planteado
por la persecucion penal de las mujeres que se ven
forzadas a interrumpir un embarazo no deseado,
unicamente puede alcanzarse a través del sistema
de plazos, que es el que proporciona una mayor se-
guridad juridica para la mujer, el que elimina la pro-
duccion de abortos clandestinos y el que evita defi-
nitivamente los problemas de interpretaciéon que
ocasionan procesos esperpénticos, al mismo tiem-
po que respeta los principios constitucionales de dig-
nidad de la mujer y valoraciéon de la vida en forma-
¢ion, penderando ambos intereses vy haciendo pre-

valecer cada uno de ellos en funcién de lo avanza-
do de la gestacion.

2. La introduccién del supuesto de «angustia»
de las madres, aun cuando pueda suponer un avan-
ce respecto de la situacion actual, es juridicamente
defectuoso y socialmente vergonzante, pues me-
diante un concepto tan poco técnico pretende encu-
brir, sin conseguirlo ante los sectores partidarios de
la sancién penal del aborto en tode caso, una ver-
dadera Ley de Plazos. Con ello mi se evita la reac-
cién social de oposicion de dichos sectores ni se so-
luciona el problema de fondo, degradando la digni-
dad de la mujer, que se ve sometida de nuevo a de-
pender de un criterio ajeno, dificilmente objetivable,
y se ve ptivada de su derecho a asumir su propia
decision.

Madrid, 21 de septiembre de 1992

Sobre el incumplimiento de penas por delitos de tortura

Ante las noticias periodisticas de las ultimas se-
manas sobre el incumplimiento de las penas im-
puestas a miembros de las Fuerzas de Seguridad,
Jueces para la Democracia debe manifestarse en fa-
vor del cumplimiento cabal de dichas penas, sujeto
a la mas estricta legalidad, y desea resaltar gue la
pena en estos casos tiene un marcado acento pro-
pedéutico, que se malogra si quienes deben ejecu-
tarla recurren a argucias para incumplirla. Resulta la-
mentable que sea precisamente un poder del Esta-
do, el Ejecutivo, quien se resista a cumplir sin do-
blecer lo definitivamente juzgado y resuelto por otro
poder del Estado, el Judicial.

Si grave es el incumplimiento de las decisiones ju-
diciales por los particulares, més lo es, indudable-
mente, cuando son las propias autoridades quienes
las incumplen,

Particularmente indignante resulta el incumpli-
miento de penas impuestas por delito de tortura. La
tortura constituye una lacra que atenta a lo mas in-
timo de la dignidad humana, encanalla a quienes la

practican y degrada a quienes la toleran. Permitir
gue quienes han sido condenados por tortura incum-
plan las penas impuestas, no sélo constituye una do-
ble violacion de la Constitucién Espafiola (arts. 15y
118), ¥ una muestra tan notoria de favoritismo que
pone en cuestion principios basicos de la Democra-
cia como es el de igualdad ante la ley o el de obje-
tividad de la Administracién, sino gue acaba por des-
calificar al propio Estado de Derecho, desarmando-
lo moralmente frente a la violencia critica.

Cuando el Poder Judicial persiguié implacable-
mente aquellos casos aislados de tortura que se re-
velaban ciertos, incluso en el ambito espinoso de la
lucha antiterrorista, puede afirmarse que se conso-
lido en toda Esparia el sistema democratico. Con el
procesamiento ¥ condena de los culpables —pese
a todas las dificultades y presiones— se reafirméd
fuera de toda duda el Estado de Derecho al demos-
trarse que si en el seno del Estado se producia ais-
ladamente algln caso de tortura, era un poder del
propio Estado quien reaccionaba y sancionaba. Con
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ello se reforzé el conjunto de valores en que se fun-
damenta una sociedad libre, sometida Unicamente
al imperio de la ley, y se prestigié al sisterna demo-
cratico frente a quienes utilizaban torticeramente di-
chas actuaciones aisladas, como argumento para
negar legitimidad al Estado espafiol.

Utilizar ahora la argucia y el favoritismo para in-
cumplir las condenas —confirmadas por el Tribunal
Supremo, es decir, emanadas del drgane jurisdiccio-
nal superior en el orden penal— representa una
quiebra de lo consequido y una muestra intolerable
de indiferencia hacia la tortura y desprecio hacia el
Estado de Derecho. Es argucia afirmar ante el Tri-
bunal sentenciador que se estan cumpliendo las
condenas de inhabilitacién, mientras se mantiene a
los condenados en otros destinos, percibiendo una

retribucién del Estado e incardinados dentro de
nuestro sistema de seguridad pablica. Es favoritis-
mo utilizar abusivamente la prerrogativa regia de
Gracia, como medio de vaciar plenamente de con-
tenido la sancidn impuesta (sin un minimo de cum-
plimiento), anulando totalmente el resultado de un
largo proceso judicial, en cuye curso se hablan pro-
ducido ya hechos tan bochernosos como la conde-
coracion de los procesades en presencia del propio
presidente del Tribunal que los habia procesado.

En definitiva, Jueces para fa Democracia, expre-
$4 su repulsa de los subterfugios con los que se bur-
la el cumplimiento de las penas de inhabilifacion y
reclama el acatamiento de lo dispuesto en el articu-
lo 118 de la Constitucion Espanola.

Madrid, 25 de septiembre de 1992

El derecho de huelga de Jueces y Fiscales*

La exceptuacion del derecho de huelga para Jue-
ces, Magistrados y Fiscales en activo, contemplada
en el articule 2.2 del Proyecto de Ley de Huelga, ha
generado alarma en los colectives afectados, ha-
biéndose producido les primeros pronunciamientos
criticos en los recientes Congresos de Jueces para
la Democracia y de la Asociacién Progresista de
Fiscales.

Esta preocupacién no carece de fundamento, por
cuanto dicha exceptuacién viense a unirse a la exclu-
sion, contemplada en el articulo 2 de la Ley 9/87, de
12 de junio, de 6rganos de representacidn, determi-
nacién de las condiciones de trabajo y participacién
del personal de las Administraciones Publicas, que
excluye de su ambito a los Jueces, Magistrados y
Fiscales, sin perjuicic de los derechos de asociacion
profesional, lo que implica que dichas asociaciones,
cuya finalidad licita, a tenor con lo establecido en el
articulo 401.2 de la Ley Organica del Poder Judicial,
es la defensa de los intereses profesionales de sus
miembros en todos los aspectos y la realizacién de
actividades encaminadas al servicio de la justicia en
general, carecen de instrumentos de autotutela para
la obtencién de dichos objetivos, al privarseles, de
una parte, de los derechos de representacion, par-
ticipactén y negociacion colectiva y, de otra, del de-
recho de huelga, limitindolas a la simple evacua-
cion de consultas’.

Ciertamente, el articulo 127.1 de la Constitucién
espafiola prohibié expresamente a Jueces, Magis-
trados y Fiscales mientras se encuentren en activo
pertenecer a partidos politicos y sindicatos, prohibi-

* Texto elaborade por la Comisién de lo Social y aprobado por
el Secretariado

' Comentarios a la Ley de Organos de representacion, deter-
minacion de las condiciones de irabajo y pariicipacion del perso-
nal de las Administraciones Pubiicas, Salvador del Rey Guanter,
Ministerio de las Administraciones Publicas, Estudios, Serie Ad-
ministracién del Estado, pags. 43 y 44:
«,.. significa que tales funcionarios publicos benen la posibihdad
de desarrollar determinadas actuaciones de defensa profesional
ante la Administracién, pero las cuales ni se desarrollaran orga-
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cién ésta controvertida por la doctrina, que conside-
ré que cbedecia a razones de oportunidad polftica
para evitar el desplazamiento de estos colectivos a
posiciones diferentes de las existentes, evitando
«los embarazosos» Sindicatos de la Magistratura® y
contraria a otros ordenamientos constitucionales eu-
ropecs, como el francés o el italiano, pero remitié ex-
presamente a la ley para el establecimiento del sis-
tema y modalidades de asociacién profesional para
estos colectivos, lo que acredita en cualquier caso
gue tos constituyentes eran conscientes de la exis-
tencia objetiva de una situacién conflictual entre la
Administracién y los Jueces, Magistrados y Fisca-
les® y de la necesidad de dar salida a la misma a
través de sus asociaciones profesionales.

En todo caso, la expresa prohibicidn de sindica-
cién a Jueces, Magistrados y Fiscales no se con-
templa en el articulo 28.2 de la Constitucién Espa-
fiola, en |la que se reconoce el derecho de huelga a
todos los trabajadores para la defensa de sus inte-
reses, no existiendo, por tantg, mandato constitucio-
nal que habilite al legislador ordinario para excep-
tuar del ejercicio del derecho fundamental de huel-
ga a los colectivas afectados, sin quebrar el objeto
social de sus asociaciones profesionales, que de
este modo, como se resalté mas arriba, quedan pri-
vadas de cualquier medio de autotutela para la de-
fensa de sus intereses profesionales.

Naturalmente cabe objetar que el término «traba-
jadores», contemplado en el articulo 28 de l1a CE, no
incluye nada mas que a quienes prestan sus servi-
cios en virtud de un contrato de trabajo, lo que ex-
cluiria tanto a los funcionarios en general, como a

nicamente a través de las representaciones unitarias o de sindi-
calos ni a traves de los derechos de negociacion y consulta que
contempla la LOR. En principio, por tanto, sera un tipo muy pe-
culiar de defensa de intereses, fundamentaimente a través de la
vla consultivar,
2 Derecho sindical. Tecnos Antonio Ojeda Avilés
p: Derecho de huelga y servicios esenciales, Antonio Baylos,
g. 77:
=... $i bien a continuacién, establece un sistema de asocciacion
profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales, sin duda en
compensacion por aquella prohibicidn=



lcs Jueces, Magistrados y Fiscales, pero dicha tesis
nu parece admisible.

Ello es asi, porque |a naturaleza real, gue no juri-
dico-positiva de la relacién de empleo publico, como
resaltan Luis Camps Ruiz, Juan M. Ramirez Marti-
nez y Tomas Sala Franco, en Fundamentos de De-
recho Sindical®, «conduce irremediablemente a la
constatacion de la existencia en su base de una re-
lacién de trabajo profesional —el funcicnario pabli-
Co se emplea para prestar habitualmente un trabajo
del cual vivir—, lo que supone la existencia de dos
sujetos de derecha distintos que, como tales, con
susceptibles de poseer intereses propios. 5i ello es
asi, sera posible igualmente distinguir el clasico con-
fiicto de intereses entre el interés de naturaleza pro-
fesional del funcionario publico vy el interés plblico
de la Administracion a la eficacia funcional, frente a
la mixtificacion tradicional que afirma la identificacién
del funcionario con la Administracién Pablicas.

No cabe, por tanto, identificar mecanicamente los
intereses de los funcionarios publicos con la Admi-
nistracion Pablica, ni de los Jueces, Magistrados y
Fiscales con el ejercicio del poder que les compete,
a tenor con lo establecido en el articulo 107.1 de la
CE, cuya importancia es decisiva para el funciona-
miento adecuade del estado social y democratico de
derecho, pero sin ocultar la existencia de intereses
profesionales potencialmente conflictivos con la Ad-
ministracién, que deben resolverse, como en su mo-
mento convine la propia Constitucion, mediante aso-
ciaciones profesionales, que para el cumplimiento
de sus fines sociales, deben contar con medios de
autotutela adecuados, so pena de vaciarlas de con-
tenido, viciando el mandate constitucional.

Asi pues, el término «trabajadores» debe incluir
también, como resaltan De la Villa, Garcia Becedas
y Garcia-Perrote, «a cuantos desarrollan una activi-
dad remunerada y por cuenta ajena extramuros de
una relacién juridico-laboral»®, lo que implica no sélo
a los funcionarios publicos en general, sino a los
Jueces, Magistrados y Fiscales en particular.

En efecto, la doctring, refiriéndose a los funciona-
rics publicos sin distincion, viene prenunciandose a
favor de una interpretacion del precepto constitucio-
nal, excluyente de cualquier reduccionismo del de-
recho de huelga a sdlo los sujetos incluidos en el ar-
ticulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, en dos di-
recciones principales:

a) Laprimera de ellas se conecta necesariamen-
te con la libertad sindical, entendiendo que el dere-
cho de huelga se constituye en el principal instru-
mento juridico para tutelarta, de mode que no cabe
admitir la libertad sindical negando ei derecho de
huelga en unidad de acto®.

Por ello, admitido a los funcionarios publicos ef de-
reche de libertad sindical, ex articulo 28.1 de la CE
y afirmado el derecho de huelga como sostén deci-
sivo del sindicato, sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 8-4-1881 (f. d. 9), no cakbe negarles el ejer-

* Fundamentos de derecho sindical, Ediciones la Tomes,
Camps, Ramirez y Sala

° Inslituciones de derecho def trabajo, Editonal Centro de Es-
tudios Ramoén Areces, De la Villa, Garcia Becedas y Garcia
Perrote.

& ldem,

cicio de un derecho que «discurre paralelo y con-
currente con la autoorganizacion sindical»’ y asi lo
ha venido a reconocer la disposicién adicional 12.2
de la Ley de Reforma de la Funcion Publica, que
constituyé el primer reconocimiento expreso del de-
recho de huelga a los funcionarios pablicos, habien-
do sido refrendada su constitucionalidad por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 93/87, de 11 de
junio,

Obviamente, el razonamiento antedicho podria
justificar la exclusién del derecho de huelga a Jue-
ces, Magistrados y Fiscales si se tiene presente que
estan excluidos del derecho a sindicarse, como se
deduce del articulo 127.1 de la CE, asi como por el
articulo 1.4 de la Ley Organica 11/85, de 2 de agos-
to, de libertad sindical, y asi lo sostiene un sector de
la doctrina, como Palomeque®, que considera la ex-
clusidn de la libertad sindical para este colectivo
como determinante para excluirles del derecho de
huelga, pero dicha tesis no es, en modo alguno
dominante.

En efecto, Ojeda Avilés® sostiene que la natura-
leza juridica de las asociaciones profesionales con-
templadas en el articulo 127.1 de la CE no pueden
encuadrarse por su finalidad, promocionar los inte-
reses profesionales de sus miembros, en el genus
de las asociaciones profesionales del articulo 22 de
la CE y al tratarse de un colectivo de servidores de
la Administracién de Justicia tampoco se pueden
ubicar entre las interclasistas organizaciones profe-
sionales, debiéndose entender que «su lugar apro-
piado esta entre los sindicatos, con un especial ré-
gimen juridico desarrollado por una normativa “ad
hoc”, por lo que su diferencia con aquéllos no es de
sustancia, sino de régimen juridico», debiendo ad-
mitirse dicha tesis, so pena de hacer ininteligible el
mandato del articulo 127.1 de la CE, en relacién con
el articulo 401 de la LOPJ, que establece expresa-
mente que el fin licito de las mismas es la defensa
de los intereses profesionales de sus miembros en
fodos los aspectos, lo que se cochonesta notoriamen-
te con la finalidad de los sindicatos, contemplada en
el articulo 7 de la CE, contribuir a la defensa y pro-
mocidn de los intereses econdmicos y sociales que
les son propios.

En consecuencia, si los sindicatos de trabajado-
res y funcionarios y las asociaciones de Jueces, Ma-
gistrados y Fiscales participan de una naturaleza ju-
ridica comun, si bien con distinto régimen juridico,
se hace evidente que las peculiaridades que pue-
dan caber en la regulacion juridica de las asociacio-
nes reiteradas no pueden atentar contra el conteni-
do esencial del derecho de huelga, porque caso con-
trario se las privaria de un instrumento juridico deci-
sivo para su autotutela, vaciando de contenido el
mandato constitucional del articulp 127.1 de la CE,
en relacion con el articulo 401 de la LOPJ.

En el mismo sentido abundan los profesores
Barreiro y Garcia Blasco'®, subrayando que la res-

7 idem.

8 Derecho sindical espafiol. Tecnos. Carlos Palomeque.

® Derecho sindical. Tecnos. Antonio Ojeda Avilés

'° El derecho de huelga en Espana, Garcia Blasco y La huel-
ga, el cierre patronal y el conflicte celectivo, Derecho del trabajo
y de |la Seguridad Social en la Conslituciédn.
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triccién o prohibicion de la libertad sindical de los ar-
ticulos 28.1 y 127.1 de la CE es indecisorio para im-
pedir el derecho de huelga, pues la construccion
opera en sentido estricto y, en verdad que prohibir-
les la sindicacion tiene escasa incidencia en un de-
recho de titularidad individual y ejercitable por vias
externas al sindicato.

Debe resaltarse, por otra parte, que la ratificacion
por Espafia de los convenios 151 y 154 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, sobre relaciones
de trabajo en la Administracién Plblica y sobre el fo-
mento de la negociacién colectiva, ratficados por
instrumento de 22 de junio de 1984 y de 26 de julio
de 1985, respectivamente, s6lo excluyen a las Fuer-
zas Armadas y a la Policia, haciéndose incongruen-
te su ratificacion por Espana, sin salvar la exclusion
del articulo 127.1 de la CE, para cerrar con poste-
rioridad, sin justificacion razonable, por cuanto el ar-
ticulo 401 de la LOPJ senté con claridad la existen-
cia de intereses profesionales en todos sus aspec-
tos a defender por estas ascciaciones, los derechos
de reprasentacién, participacion en la determinacion
de sus condiciones de trabajo, negociacion colecti-
va y huelga de los Jueces, Magistrados y Fiscales'".

b) Por otra parte, la doctrina venia admitiendo la
licitud de la huelga de funcionarios publicos en ge-
neral, atendiendo a lo establecido en el articulo 6.4
de la Carta Social Europea y en el articulo 8.1 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en los que se admitia expresa-
mente la huelga de funcionarios plblicos y aun sien-
do cierto que dichas normas habilitaban para restrin-
girlo a ciertas categorias de funcionarios, nunca se
hizo mencion expresa de Jueces y Fiscales.

Consecuentemente con ello, el Tribunal Constitu-
cional, en su sentencia de 8-4-81 (f.d. 3), sostuvo
que «el eventual derecho de hueiga de los funcio-
narios publicos no esta regulado y por consiguiente
tampoco prohibido por el RDLRT», pudiendo con-
cluirse con Valdés, «que a falta de regulacién espe-
cifica para los funcionarios publicos, éstos ejerceran
su derecho a huelga al amparo de la norma consti-
tucional y en modo tal que en los casos aplicables
quede garantizado el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad».

Por tanto, no habiéndose regulado en la LOPJ, ni
en la Ley 50/81, de 30 de diciembre, reguladora del
Estatulo Organico del Ministeric Fiscal, el derecho
de huelga de estos colectivos, aungue se regulb en
el articulo 470 de la LOPJ, el de los secretarios y fun-
cionarios, dicho silencio debe interpretarse como lo
hizo el Tribunal Constitucional en Ia sentencia ante-
dicha, es decir, entendiendo que la omisién equiva-
le a la no prohibicién.

Asi pues, si los Jueces, Magistrados y Fiscales en
activo tienen derecho de huelga, criginado directa-
mente en el articulo 28.2 de la CE, que al estar re-

Y Hacia un Estatinto de las Asociaciones Judiciales. Javier
Martinez Lazaro. Jueces para la Democracia. Informacion y De-
bate, abril, 1987.
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conocido en el Capitulo Il del Titulo | de la CE, vin-
cula a todos los poderes publicos, pudiéndose regu-
lar por ley, que debera respetar, en todo caso, su
contenido esencial, porque, caso contrario, se vul-
neraria lo establecido en el articulo 53.1 de la pro-
pia CE, que asi lo establece terminantemente.

Consecuentemente, la exceptuacién contemplada
en el articule 2.2 del Proyecto de Ley de Huelga
debe ser suprimida por vulnerar, de una parte, lo es-
tablecido en el articulo 28.1, en relacion con el arti-
culo 53.1 de la CE vy, de otra, por vaciar de conteni-
do el mandato, contemplado en el articulo 127.1 de
la norma constitucional, al reducir a la minima ex-
presion los instrumentos de defensa de las asocia-
ciones judiciales y de fiscales, que de este modo
quedarian reducidas a la mera evacuacion de con-
sultas.

Debe resaltarse, en cualquier ¢aso, que la excep-
tuacién reiterada, al afectar al Estatuto Organico de
Jueces y Magistrados, debe ser informada, de con-
formidad con lo establecido en el mandato del arti-
culo 108.1.d) de la LOPJ, por el Consejo General
del Poder Judicial y no habiéndose hecho asi en su
actual tramitacién, el procedimiento podria estar vi-
ciado de nulidad de pleno derecho.

Por otro lado, ha de subrayarse que los autores
del proyecto han desoido |a reiterada doctrina de la
Organizacidn del Trabajo, desde la recomendacion
92 (1951), que viene exigiendo, cuando se restrinja
o limite el derecho de huelga para determinados co-
lectivos de funcionarios, el establecimiento de ins-
trumentos de conciliacion y arbitraje adecuados, im-
parciales, rapidos y obligatorios para ambas partes,
en adecuada compensacion.

Lejos de ello, se coloca a los colectivos afectados
y a sus asociaciones en tierra de nadie, obviando la
existencia de intereses contrapuestos que de no re-
solverse normalizadamente, estableciendo instru-
mentos para su adecuada resolucion al igual que los
restantes trabajadores, sin perjuicio de las especia-
lidades, que sean pertinentes, mediante los dere-
chos de representacion, participacion en el estable-
cimiento de condiciones de trabajo, negociacién co-
lectiva y como dltima «ratio», utilizando el derecho
de huelga, se enquistaran o explotaran extempora-
neamente, lo que perjudicara indudablemente la cre-
dibilidad de los Jueces, Magistrados y Fiscales de
l[a Administracion de Justicia y de las Instituciones
Publicas en general.

Evitarlo es tarea de todos y en especial del Con-
sajo General del Poder Judicial, que en defensa de
la independencia judicial habra de contestar la ex-
ceptuacion del derecho de huelga para los colecti-
vos afectados, informando negativamente la misma,
so pena de convenir [a restriccién injustificada de un
derecho fundamental, asi como de admitir que las
asociaciones de Jueces y Fiscales queden de he-
cho vacias de contenido real.



APUNTES*

* El debut del Fiscal General del Estado

Es posible que con la escenografia y con el toque
de «provocacion intelectual», que faltan en la ver-
sién escrita, la primera intervencién del actual Fis-
cal General del Estado en un acto de apertura de
los tribunales ganase algo; aunque solo fuera en
efectismo. Porgue, leido a palo seco, el discurso re-
sulta, por diferentes razones, desolador.

Primero, por contradictorio: promete discurrir «sin
triunfalismos», pero se desborda de inmediato en
una soflama abiertamente propagandistica, que nos
coloca a los espafioles —jprecisamente ahoral— en
el mejor de los mundos posibles. Un mundo de
lebeo.

En segundo lugar, maltrata al destinatario con ga-
limatias como que: «la vida familiar, econémica, cul-
tural y educativa importa, tanto comeo la vida politi-
ca, para la existencia misma y prosperidad del Es-
tado, contribuyendo al orden vital de la sociedad fa
ley en el plenc sentido de |a palabra~».

Ademas, juega con el desprevenido lector a la
montaria rusa. En efecto, luego de haberle dejado
estupefacto con una fuerte dosis de erudicion filosé-
fico-politica dura: «el Estado no es la suprema en-
carnacién de la idea, como decia Hegel»; sin darle
tiempo a recuperarse, le arroja en caida libre por la
pendiente del estatalismo mas inquietante, persegui-
do por la pesadilla de «una maquina reguladora que
ocupa la cispide de la sociedad».

Después, tras admitir que, a estas alturas, no hay
«codigo penal de la demaocracia», ni reforma proce-
sal, sobre la que todavla —reconoce— «es necesa-
rio ponerse a meditar seriamente», porque ni siquie-
ra eso se ha hecho; anuncia un «Ministerio Fiscal
fuerte», investigador, que va a dirigir a la policia...
desde la reforzada vinculacion al ejecutivo.

Y cabe temer que todo discurra —el debutante fue
«gocinerc antes que fraile»— por una via, de cuyo
firme cuida el Ministerio del Interior, ¥ que ha sido
ya bien apisonada por la «Ley Corcuera». Por algo
el Fiscal General —de la filosofia politica a la lirica—
recuerda: «mi forma de ser es el pensar que se hace
camino al andar». No cabe duda.

* Seccitn a cargo de la Redaccion.

¢ El Juez penal (pudo haber sido) menos
natural

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, el dia 14
de julic Ultimo, dicto lo que parece ser un auto, a pe-
sar de que se rotula sentencia, madificando el crite-
rio habitualmente seguido para determinar la com-
petencia de los juzgados de lo penal, cuando se tra-
te de delitos a los que «el cadigo punitivo asocia una
pena privativa de libertad que en alguno de sus tra-
mos, normalmente el maximo de ellos, excede de
56eis anos».

Como se sabe, |a atencidn a |la pena del tipo, era
de uso generalizado. Quiza porque, en supuestos
de esta clase, no hay indicador mas precisa, ni mas
seguro que el de la pena en abstracto para saber
a qué atenerse en la predeterminacion legal del
Juez.

La Sala Segunda encuentra ahora que el articulo
14.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crnminal es equi-
voco, cuando habla de «las causas por delitos cas-
tigados con pena privativa de libertad no superior a
seis anos...» Por eso, entiende, que permite dos lec-
turas: una, la gue toma como pena de referencia la
del tipo; y, otra, la que pudiera optar por la del caso
concreto, es decir, la pedida por la acusacion. Para
concluir que es la segunda «la tesis que acoge la
Sala».

E! alto tribunal emite asi una resolucién escasa-
mente convincente. Porque en el articule 14.3 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal el sujeto que
«castiga» es &l Codige Penal, que lo hace siempre
en abstracto. Y porque el auto no pasa de ser un
puro ejercicio de decisionismo, en el fondo inmoti-
vado, como se advierte al recorrer los dos tramos
del razonamiento que contiene: aquél en el que,
ahora, se atribuye apodicticamente al enunciado
del parrafo 3 del articulo 14 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal la calidad de disposicion equivo-
ca; vy el que se limita a proclamar la eleccion de
una de las que se declaran como alternativas
posibles.

En efecto, en el primer caso, la Sala da por cierta
la falta de claridad del precepto. Pero ésta no pare-
ce ser tan obvia, cuando el misme se habia enten-
dido sin dificultad de forma univoca, creando un es-
tado de opinion, del gue la Fiscalia General del Es-
tado se hizc eco en la Circular 1/1989, al decir que
la opcién por la pena del tipo es la que «debe de-
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ducirse de ios términos de la ley». Lo que indica que
un cambio de criterio en la materia demandaba, para
convencer, algo mas que un simple acto de au-
toridad.

En el segundo momento, la Sala dice decantarse
por la «solucién (que le) parece la mas conforme al
espiritu de la ley». Ahora bien, no da cuenta de la
razon de ese parecer, a pesar de que con él se se-
para ostensiblemente del que venia siendo acepta-
do de manera pacifica en la practica de los tri-
bunales.

Con todo, no terminan aqui los aspectos proble-
maticos de la resolucién. Esta afirma ser doctrina
constante de la Sala la que, por imperativo del prin-
cipio acusatorio, impide condenar a una pena supe-
rior a la solicitada en cada caso; cuando lo realmen-
te cierto es que la Sala Segunda ha declarado con
reiteracion que los tribunales pueden moverse, den-
tro de los limites fijados por la ley para el delito ob-
jeto de la acusacion, incluso por encima de fa peti-
cion concreta de ésta.

Dios nos libre de cuestionar este cambio de acti-
tud, mucho mas consecuente con el principio que se
invoca. Pero la falta de coherencia en la afirmacién
no puede ser mas patente.

El razonamiento de la Sala Segunda en este caso
resulta ilustrativo de un modo de operar, frecuente
en los tribunales, pero que seria bueno ver desterra-
do de las practicas del 6rgano al que corresponde
ejercer el mas aito magisterio de racionalidad en lo
jurisdiccional.

Ef discurso de la Sala Segunda, como el de los
suefios en Freud, tiene aqui un contenido manifies-
to, de superficie, que no puede convencer porque
no da cuenta del auténtico sentido de la decisién; y
otro /atente que es el que la confiere su sentido pro-
fundo. Este obedece a razones puramente pragma-
ticas: aliviar el peso de una estadistica abrumadora.
Y expresa un criterio que, a la vista de Ia irraciona-
lidad de algunos resultados de ia actual distribucion
del trabajo judicial, mereceria traducirse en una ra-
zonable reforma legal. Pero carece de aptitud para
convertirse legittmamente en la ratio decidendi de
una resolucion judicial, que puede hacer pagar a la
Sala Segunda y a la jurisdiccién en general unos
cosles muy superiores a los beneficios que con ella
se buscan.

De momento, la sentencia, que parece un auto,
ya ha operado en alguna Audiencia Provincial con
efecto de furgoneta para et transporte de papel... ha-
cia los juzgados de lo penal. Por el expeditivo recur-
so de convertir el sistema de Instancias en cadena
de mando.

Nota. Estando en prensa este numero, se ha te-
nido noticia de que la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha dictado un nuevo auto, éste de fecha
9 de octubre, modificando el criterio acogido en el
que se ha comentado, y volviendo, por tanto, al que
era fradicional. Rectificar es de sabios, dice el pro-
verbio; y no siempre es facil, ni se hace. Bueno es
qua haya sabios en instancia con tan altas res-
ponsabilidades.
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¢ Interior rehabillita mas pronto

La experiencia cotidiana de la diversidad de cla-
ves de interpretacion y de lectura de que es suscep-
tible cualquier tipo de dale noticiable, abona clara-
mente el criterio de quienes se muestran partidarios
de una generosa despenalizacion de los conocidos
como delitos de opinion,

Hay infinidad de supuestos que servirian para de-
mostrar hasta qué punto el flujo informativo es, por
antonomasia, el reino de la subjetividad. Pero por si
a alguien le cupiera la menor duda, creemos de uti-
lidad reflexionar sobre un caso reciente.

La prensa madrilena titulaba hace poco: Dos gol-
pistas del 23-F examinaran de Derecho Constitucio-
nal a 554 cabos de la Guardia Civil. Y lo mas sor-
prendente es que presentaba el asunto al lector
como si fuera algo escandaloso. |A pesar de tratar-
se de dos ex delincuentes convictos que habian
cumplido sus condenas, en un pais cuya Constitu-
cion atribuye a la pena fines de «reeducacion y rein-
sercion» {art. 25.1)!

Lo que seguramente escandalizara al ciudadzane
avisado es la pobre cultura constitucional del medio
en cuestion y también la falta de confianza en las
instituciones de tratamiento, que, en este caso, de-
notaba el periodista. Porque sabido es, por otra par-
te, lo fino y lo duro que se hila en Interior con aque-
llos de sus funcionarios que no traducen fielmente
en sus actuaciones las pautas emanadas del texto
fundamental. Y, también, el empefio redentor que se
les dedica cuando delinquen.

Con todo, hay un motivo para el asombro, que, ex-
tranamente, y que sepamos, habriz pasado desa-
percibido a quienes se han ocupado informativa-
mente del tema. Y es que, disponiendo el ministro
del Interior, como evidentemente dispone —a juzgar
por lo especlacular de sus resultados—, de un sis-
tema de reinsercidn tan eficaz con sus delincuentss,
no lo haya confiado a su comparero de Justicia, que
tiene tantos problemas en ese campo; ¢ incluso
compartido con sus colegas del Grupo Trevi. Esto ul-
timo podria haber contribuido, ademas, a reforzar el
efecto Expo en la sorprendida conciencia europea.

& Por la irracionalidad policial a la inseguridad
ciudadana

Como tantas otras parejas, volvian de Sevilla, de
cumplir con el 92. Y lo hacian por carretera, en su
automovil con matricula de San Sebastian. Porque
es gue viven y trabajan en San Sebastian.

Al cabo de algunos kildmetros, advirtieron la som-
bra ruidosa de un helicoptero, que los sobrevolaba
con insistencia, haciendo espectaculares quiebros a
derecha e izquierda. En seguida, fueron adelanta-
dos por un automdvil que termind por interceptar ia
marcha del suyo. Y a continuacién pudieron com-
probar que estaban siendo abordados también por
detras, por otro. Ambos sin ningun distintivo hasta
ese momento, en que, en alguno de ellos, aparecid
una luz giratoria de las que suele emplear la policia.

Materializado el blogueo, y, mientras el helicopte-
ro aterrizaba al lado, irrumpieron en la calzada algu-



nos individuos —ya cabia suponer que agentes de
un cuerpo de seguridad— vestidos con una aspecie
de buzo y armados hasta los dientes. Exigieron la
identificacién de los abordados y comenzaron a ins-
peccionar su coche, examinando cuidadosamente ol
motor.

Al cabo de algunos minutos, [0 absurdo de la si-
tuacion hizo que Garbifie Biurrun, que era la com-
ponente femenina de la sospechosa pareja reteni-
da, decidiera acreditarse como magistrada.

Con elio puso fin a la intervencion y recibié la dis-
culpa de que, sencillamente, habian sido objeto de
un control ntinario. Que, por cierto, no afecté a nin-
gun otro vehiculo, puesto que los controladores sa-
lieron zumbando, por tierra y aire, como habian
llegado.

Los controlados, personas razonables, se hicieron
cargo de la situacién. Comprendieron perfectamen-
te que regresar de Sevilla, en pareja, y en un coche
con matricula de San Sebastian son datos del mas
alto interés policial, y, en su conjunto, un consisten-
te indicio de criminalidad.

¢ Candidato al cuarto turno

Asamblea Nacional de Obxeccidn de Conciencia
Apdo. 645. Compostsla.

Ao Sr. Sineiro, Xuiz Togado do Tribunal Militar
Territorial n.c 41 de A Coruria, Militar e Carcereiro.

Cando se van cumptir 3 anos da primeira apre-
sentacion publica diante das autoridades militares
de insubmisos, recebimos con consternacién a tris-
te nova do pase dos expedientes de procesamento
dos mozos que se negan a realizaren o Servizo Mi-
litar que constaban no Tribunal que preside, & xuris-
diccién civil, co que pasan depender dos tribunais
ordinarios.

Con fundo pesar temos que aceitar que a partires
de agora xa non poderemos contar coa sua inesti-
mabe! colaboracion, aumentando a conciéncia anti-
militarista e contraria &4 mili do noso povo cada vez
que metia na cadea a practicamente todo mozo que
lle manifestaba a sua intencién de no incorporar-se
a filas, accién que apenas nengun outro xuiz mifitar
en todo o Estado espariol se empefiou facer con tan-
ta veeméncia.

O término da sua competéncia neste asunto re-
sulta un duro golpe para o movimento anti-militaris-
ta galego, polo que nos atrevemos a invita-lo a
deixar o corpo castrense para opositar ao civil, de-
cision que de todo ponto apoiariamos sen desmaio.

Sumamente agradecidos/as, non o esquecere-
mos.

En Compostela, a 18 de febreiro de 1992,
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