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DEBATE

En nombre de la ajena desgracia

La novela por entregas, el cuento semanal, en la
Espana de la Restauracion, se instalaban en el pri-
mer escaldn por el que podia ascenderse desde el
analfabetismo a la ciudadania informada. No siem-
pre se emprendia ese esfuerzo. Es cierto que mu-
thos lectores aceptaban, sin mas, el sistema de per-
cepcidn binaria propio de aquellas narraciones: el
bueno y el malo, el pobre bueno y el rico malo, la
joven enganada y el hombre embaucador. Pero tam-
bién es cierto que con esos mimbres, insertos en
una visién profunda de la sociedad en que vivian y
de sus antecedentes, se escribieron las grandes no-
velas del realismo espafiol.

No parece que vaya a gcunir [0 mismo con los fo-
lletines que masivamente suministran las televisio-
nes a hombres y mujeres desorientados.

Como la televisién y la técnica de los sondeos han
modificado el sentidc de cada aparicion en «La pla-
za electrbnica», por afiadidura se refuerza la dimen-
sion personal de la politica y de la cultura, tanto res-
pecto a sus protagonistas como a sus destinatarios.,

La desorientacién y la comunicacién vertical, ca-
racteristica de la comunicacién televisada, determi-
na que hombres publicos, creadores de opinidn, pro-
fesionales de la politica y de la prédica, se constitu-
yan en situacién de «plebiscito permanente», mas
para el lanzamiento de mensajes que para la super-
ficial manifestacion de opiniones.

Forzoso es que en esta situacion el mensaje se
lance por el perfil mas bajo, el mas elemental, el me-
nos complejo.

En el trabajo del diputado italiang del Partido De-
mocratico de lzquierda Stefano Rodota La Sobera-
nia en los tiempos de la tecnopolitica se explica el
pasg de «la democracia representativa a la demo-
cracia de las opiniones» y de «la democracia de las
opiniones a la democracia de las emociones»,

En Espana, en estas circunstancias, se han lan-
zado mensajes peligrosamente confusos, que igno-
ran la distincion que el Cédigo Penal, no la Magis-
tratura ni los cientificos, hace de drogas ilegales que
causen o no grave dafio a la salud, a propésito del
«Extasis»; gritos que impugnan todo el sistema de

Clemente AUGER

prueba que ordena, no la Magistratura y ni siquiera
la Ley, sino la Constitucién Esparnola y su intérpre-
te, el Tribunal Constitucional, a propdsito del narco-
trafico gallego.

Mientras la Policia investigaba, el Juez instruia y
el Ministerio Fiscal acusaba, los aleccionadores sa-
bian; y sabian después de que se estableciera la uni-
ca verdad posible en un Estado de Derecho para la
imposicién de una pena, la obtenida mediante la
aportacion de las pruebas, solo licita por contradito-
ria, y su valoracién libre por los Tribunales, aunque
referida a las garantias constitucionales; y si no se
sabia o si se queria seguir sabiendo, se propugna-
ba la modificacién de este sistema, que implicaria,
mas que una modificacidn legal, la alteracion por
desvanecimiento del sistema constitucional, esen-
cial en un Estado de Derecho.

Ronald Dworkin explica en el Drama Constitucio-
nal, que una Constitucion de «principios» establece
criterios morales, generales y comprensivos que el
Gobierno debe respetar, pero deja a los estadistas
y jueces la decision acerca de o que significan es-
tos criterios en circunstancias concretas. El signifi-
cado real de las clausulas del debido proceso y de
la igual proteccién, segin esta concepcion de la
Constitucién, depende de fa mejor y mas exacta
comprensién de la Libertad y de la Igualdad de los
ciudadanos.

La abstracta declaracion constitucional de «la jus-
ticia emana del pueblo» no puede alegremente in-
terpretarse come que se administra en nombre de
la desgracia ajena, a la espera de un jurado que dé
la vuelta a los principios constitucionales.

Hanna Arendt, al presenciar el juicio de Eichmann
en Jerusalén, comprendio que la estructura de la
acusacién del Fiscal se hacia desde el sufrimiento
de las victimas y la practica de los jueces del Tribu-
nal desde la conducta del acusado. El examen de
esta conducta protagoniza el procese penal y la
Constitucién Espancla obliga a situarse en esta
perspectiva no s6lo a los jueces, sino también al Mi-
nisterio Fiscal, lo que hubiera sido conveniente que
fuera cominmente conocido y estimado.



La salida de Tangentdpolis pasa por llevar a buen fin los
procesos. (Entrevista a Giuliano Turone)

Como salir de Tangentopolis. La cuestion comienza
a ser planteada con cierta inquietud en los medios
de la judicatura italiana ante los riesgos de una sa-
lida en falso de caracter politico. El rectificado de-
creto-ley de Berlusconi sobre la prisién preventiva
de los corruptos ha sido un primer aviso. Para Giu-
liano Turone, fiscal de la Direccion Nacional Antima-
fia de ltalia, la salida de Tangentépolis pasa inde-
flectiblemente por lievar a buen fin los procesos que
estan pendientes.

Turone acumula una gran experiencia en la inves-
tigacién de la delincuencia econémica y maliosa
desde la época en que formd parte de la fiscalia de
Milan. Por sus manos pasaron asuntos de corrup-
cion tan significativos de la década de los setenta
como la quiebra del Banco Ambrosiano, |a logia P-2,
el caso del banquero Sindona, etcétera, precursores
de la Tangentopolis actual. Esta experiencia le sirve
ahora en sus funciones de fiscal de 1a Direccidon Na-
cional Antimafia, orgamsmo creado hace ano y me-
dio para coordinar y potenciar las diversas investi-
gaciones de los fiscales italianos en la lucha contra
las tramas crminales de la Mafia.

Turone, que participd en julio pasado en E| Esco-
rial en el curso «Crisis de 1a jurisdiccidon en 1a cnsis
del Estado de derecho. ltalia-Espafia, una reflexion
comparada», organizado por Jueces para la Demo-
cracia, es consciente, no obstante, de gque «cuando
los fenomenos ilicitos son demasiado grandes la jus-
ticia penal no es un instrumente suficiente y de que
stlo soluciones politicas pueden impedir que fené-
menas coma FangentSpolis puedan repetirse en el
futuro». ¥ explica el hecho de que haya sido posible
la pperacién Manos Limpias por la desaparicion del
chantaje historico que representd hasta su caida el
muro de Berlin: «Las investigaciones de hace diez
¥ quince afos daban una anticipacion de lo que po-
dia resultar y resulto en la operacion Manos Limpias.
Lo que pasa es que el sistema de poder cculte to-
davia podia disfrutar de ese chantaje histérico gene-
rado &n Italia por la situacion internacional de aque-
llos afos».

+Como se produce la relacion entre Mafia y
corrupcion politica? «Las mahas controlan algunos
territorios del pais. Las comisiones ilicitas tienen una
conexién con las empresas criminales que actuan
en esos territorios. En aquellos otros no controlados
por la Malia la tendencia de esta organizacion crimi-
nal es modificar e interferir el trasvase directo de las
comisiones ilicitas entre emprasas y personal publi-
co. El elementc mafioso se convierte, pues, en un

Francisco GOR

tercer factor que dificulta aun mas la investigacion
de la corrupcién.»

La actuacidon de las mafias puede encontrar un
campo abonado en el ambito intarnacional a caballo
de la libre circulacién de capitales. Frente a ese nes-
ga Turene reivindica «la hibre circulacion de los jue-
ces». «E| espacio juridico internacional y la posibili-
dad de que los jueces actuen sin fronteras es una
necesidad muy grande. Pero todavia no existe una
cultura internacional suficientemente desarrollada
sobre &l riesgo que representa la exisiencia de tan-
tos paraisos fiscales y penales. Si los Estados mas
sensibles no adoptan medidas de control y los orga-
nismps internacionales no actuan con mas energia
frente a esos paraisos la economia criminal puede
llegar a conquistar ambitos sustanciales de la eco-
nomia legal internacional.»

Sobre la posibilidad de que, tras la experiencia de
Tangentopolis, el poder politico ienga la tentacién de
limitar la capacidad investigadora de jueces y fisca-
les, el fiscal Antimafia manifiesta que «ello constitui-
ria un problema politico e institucicnal que no alec-
taria al poder judicial como privilegio sino al pais en-
tero». Para Turone «el control de legalidad que ejer-
cen jueces y fiscales siempre es incémodo, sobre
todo cuando se proyectan en invesligaciones que in-
volucran a poderes fuertes y centrales coma son el
Ejecutivo y el Legislativo, Siempre existe, pues, el
riesgo de que tales poderes fuertes intenten men-
guar las garantias y la independencia del poder
judicial».

Sin esas garantias el poder judicial quedaria re-
ducido a nada. Su debilidad estructural, propia de
su caracter difuse, horizontal y territorial, se ¢onver-
tiria en pura impotencia. Turone cree que, de mo-
mento, esas garantias estan salvaguardadas por €l
Consejo Superior de la Magistratura (CSM}, presidi-
do por el presidente de la Republica y formado por
20 magistrados elegidos por jueces y fiscales y por
diez personalidades nombradas por el Parlamento
entre abogados y prolesores universitarios. Y re-
tuerda como ejemplo de defensa de esas garantias
la actuacion del Presidente Pertini cuando Ios fisca-
les de Milan descubrieron la documentacion relativa
de la logia P-2: «Padecimos toda suene de ataques
e incluso de demandas penales, pero la intervencion
de Pertini, como presidente del CSM, posibilité que
pudiéramos seguir investigando hasta que, por otros
medios, nos quitaron la documentacion de las ma-
nos.» «Era la epoca del chantaje histérico al que me
he referido mas arriba», concluye con indisimulable
iroma.
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Coémo se frustroé el nombramiento de Jose Antonio Martin
Pallin para Defensor del Pueblo y por quién

En septiembre de 1993, en nombre de la Federa-
cidn de Asociaciones de Defensa y Promocion de
l0s Derechos Humanos me dirigi por escrito a todos
los grupos parlamentarios, solicitando su apoyo a la
candidatura de Jose Antonio Martin Pallin para De-
fensor dsl Pueblo. Esta iniciativa tenia como argu-
mento de fondo una concepcion de la democracia
que no la reduce a la actuacién y competencia ex-
clusiva de los partidos politicos. Por el contrario, es
esencial para sus vitalidad la intercomunicacién en-
tre la sociedad civil y el Estado. La participacion de
los ciudadanos en la vida publica, con diferentes for-
mas y modalidades, es un requisito para la buena
salud de la democracia y es un companente central
de la misma. En cambio, la separacidn dura entre
gobernantes y gobernados tiene como efecto el de-
bilitamiento de las instituciones y el desafecto de los
ciudadanos con respecto a ellas. Esta participacion
requiere ante todo verse articulada a través de sus
organizaciones mas representativas. Nuestra Fede-
racion esta integrada por Justicia y Paz, IEAPALA,
Institulo de derechos humanos de Cataluna, Céritas,
la Liga de derechos del hombre, y la Asociacién pro
derechos humanos de Espana. La pluralidad y di-
versidad de campos de actividad y la credibitidad de
esltas asociactones la avalan como un buen interlo-
cutor en la vida publica de nuestro pais. Y no cabe
duda de que s existe una institucion sobre la que
es aconsejable un dialogo con la sociedad —tam-
bién en lo que se refiere al nombramiento de su ti-
tular— ésta es la del Defensor det Pueblo. El reco-
naocimiento de la institucion por los ciudadanos es
una garantia de su buen funcionamiento. Por el con-
trario, el desinterés de los mismos la abocaria a una
posicidn de irretevancia. Esta iniciativa de proponer
un candidato y de entablar un didlogo acerca de ello,
significaba también un test sobre lo que hay de ver-
dad en las reiteradas afirmaciones de los respons-
bles politicos —sobre todo en época electoral—
acerca de la necesidad de una mayor apertura y re-
lacion con la sociedad civil v de su estima de la la-
ber que realizan las ONG. Desde el comienzo. tanto
el PP como IU saludaron nuestra imiciativa, mostran-
dose receptivos y dialogantes. IU, at poco tiempo,
confirmg que su candidato para la institucién era
Jose Antonio Martin Pailin. Por el contrario, nunca
fue esta la actitud de los encargados en el PSOE de
llevar adelante las conversaciones para dotar las va-
cantes de las instituciones. Ni siquiera cumplieron
las mas elementales normas de cortesia.

Como es sabido, durante un afo las vias para 10s
nombramientos de las vacantes institucionales ha-
bian quedado paralizadas. La causa principal de ello
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consistia en el distinto concepto del procedimiento
con el que debia actuarse. Mientras el PSOE queria
desglosar de manera independiente los nombra-
mientos en cada una de las mstituciones, el PP po-
nia como condicidn un acuerdo conjunto en todas
gllas. Ello venia motivado por la importancia que
concedia al Consejo de RTVE, dado que el PSQE
pretendia aplazar sine die el acuerdo para el nom-
bramiento de los consejeros que deberian integrar-
lo. El resultado fue la larga y escandalosa demora
que deterioraba el funcionamiento de entes tan re-
levantes para la vida publica como el Consejo del
Poder Judicial y el mismo Defensor del Pueblo.

En este impasse, el PSOE ¢ IU, apoyados poste-
riormente por las demas grupos —a excepcién del
PP— decidieron desagregar los tramites para |a de-
signacién del Defensor del Pueble de los del resto
de las instituciones. A iniciativa del PSQE, se pre-
sentd la candidatura de Manuel Jiménez de Parga,
con la intencion no tanto de que fuera elegido, sino
ante todo de poner en evidencia al PP, haciéndolo
aparecer como el responsable del bloqueo de los
nombramientos pendientes. Asi, el portavoz del
PSOQE propuso ese nombre y solicité su aceptacion
a los demas partidos, emplazandolos a responder
en pocas horas. De este modo, se hacia imposible
un examen de las posibles cualidades y aptitudes
de la persona para dicha funcidn. Perc como el sig-
nificado de la propuesta era mis estratégico que
real, tampaco se considerd indispensable por el res-
to de los partidos la discusion sobre la idoneidad de
aquel candidato.

El PP contratacé presentando al candidato de las
ONG, Jose Antonic Martin Pallin. Con el proposito
de que no se le reprochara que se oponia al nom-
bramiento de un Defensor del Pueblo y verasimil-
mente para que No pudiera abjetarsele que presen-
taba un candidato no independiente y de su entor-
no; objeciones qué si podian correspander al que el
PSOE proponia. El resultado de tantos escarceos y
estratagemas fue la paradoja de que el partido con-
servador presentaba un candidato independiente v
progresista, y un partido con siglas socialistas lo ha-
cia con uno conservador y de cuya independencia
era legitimo dudar; éste, en los ultimos tiempaos, ha-
bia defendidc posiciones gubernamentales en los
escandalos o conflictos sociales que recortaban la
credibilidad del ejecutivo.

Despues de que su candidatura no fuese acepta-
da en el Parlamento, Manuel Jiménez de Parga
—enmascarado en la columna de editoniales de Dia-
rio 16, de cuyo Consejo editorial es miembro— se
dedico reiteradamente a denigrar a la persona de



Jose Antonio Martin Pallin, como posible competi-
dor, con faisedades y tergiversaciones. Ese es el ta-
iante de un persona que el Gobierno e IU habrian es-
timado merecedor de ser nombrado Defensor del
Pueblo.

Hecha la propuesta de Martin Pailin por el PP, me
dirigl a los responsabies de U pidiendo el apoyo a
nuestro candidato que siempre habian dicho y reite-
raban que era el propio. Alegaron, para rehusarlo
entonces, el compromiso con el PSOE, a pesar de
que el movimiento de respuesta del PP habia deja-
do sin perspectivas la operacién Jiménez de Parga.
Decepcionado por esta posicién, en aquellas fechas
—abril de 1994— me dirigi en carta abierta en el dia-
rio £/ Pals a Julio Anguita, en la que razonaba con
ios siguientes argumentos: Previsibiemente, cuando
propusimas un candidato de talante progresista, de-
biera suponerse segln la escasa légica que gueda
aun hoy en la vida politica de nuestro pais, que las
mayores objeciones provendrian de los sectores
conservadores. Cuando por las razones y vericue-
tos que fueran el PP habia decidido favorecerio, era
la ocasion para que un partido progresista como iU
asiera al vuelo ia oportunidad y surnara su apoyo. Si-
muitaneamente, deberia insistir ante el partido del
Gobierno, ahora que era posible un acuerdo sobre
un buen candidato, para gue éste lo hiciera tambhién
suyo y se desbloquearan asi definitivamente los im-
pedimentos para una buena designacion. No fue asi,
e |U coadyuvd a lievar a Jiménez de Parga a una
votacion sin expectativas en el Gongreso y a dismi-
nuir con ello las posibiidades de Jose Antonio Mar-
tin Pallin.

Cogido con el pie cambiado por tener gue recha-
Zar a un candidato progresista, propuesto por sus
adversarios conservadores, mientras elios sostenian
a uno de caractensticas conservadoras, la reaccién
crispada del PSOE se concretd en tres argumentos
falaces:

a) Martin Palhin era el candidate del PP y no po-

dia dernandar el favor del PSOE.

b) La operacion del PP tenia como objetivo
«quemar» al candidato.

c) Se encomiaban sus cualidades y su idonei-
dad, pero se le negaba el respaldo por haber
sido presentado de manera incorrecta.

Otra era la realidad. Martin Pallin no era el candi-
dato del PP, sino de las ONG mencignadas. Para
probarlo, en abril, en una rapida recogida de firmas
conseguimos mas de un centenar de ellas, corres-
pondientes a prestigiosos juristas y a personalida-
des de todos ios ambitos de la vida intelectual, cul-
tural y social del pais; agsimismo, se sumaron cerca
de treinta organizaciones no gubernamentales de
las mas activas en el campe de los derechos civiles
y la solidaridad. Con el argumento de que Martin Pa-
llin era el candidato del PP se pretendia confundir a
Ia apinién pablica y justificarse ante elia, extendien-
do malintencionadamente el equivoco de que el par-
tido que presenta un candidato —jalguien tiene que
ser el primerc en hacerlo!— lo condiciona y califica
como persona afecta al mismo y a su entorno. Ello
a pesar de que era evidente que otras habian sido
las ideas vy la trayectoria de Jose Antonio Martin Pa-
llin. La realidad posterior mostré que era falsa la acu-

sacion de que el PP tuvo la intencién de quemar al
candidatg. 31 elie hubiese sido cierto, con retiratle
su apoyo después del primer intento failido habria
cumplido su propésito incendiario, sin que le fuera
exigible dar mayores explicaciones. Por el contrario,
sblo por su empefio de sostener aguella propuesta
mantuvo viva su candidatura durante cinco meses y
en septiembre volvid a reiteraria, en contra de las te-
sis de gue lo pretendido era abrasarlo. Quien real-
mente ha quemado al candidata ha sido el PSOE.
Primero por no proponet nunca —ni antes ni des-
pués de que lo hiciera el PP— su candidatura. Y, so-
bre todo, porque guien quema a los candidatos no
es quien [os presenta y los vota, sino los que siste-
méaticamente les niegan su refrendo. El ditimo argu-
mento para no sostener a nuestro candidato finalizo
rayando en lo ridiculo. Afirmar su idoneidad y negar-
le el respaldo a causa de no estar de acuerdo con
el procedimiento en su presentacién puede tener
cierto efecto en un ptimer momento del debate, in-
sistir en ello durante mas de cinco meses se desen-
mascara como un pretexto carente de razén, pues
sus objeciones se solventarian simplemente varian-
do el procedimiento. En septiembre, ante la insisten-
¢ia del PP en mantener esta candidatura, los res-
ponsables del PSOE volvian a reiterar su negativa
a aceptarla. Segun ellos, era inaceptable por prove-
nir del partido rival, aun cuando ahora ya formaimen-
te procedia también de IU y de los componentes de
otros grupos parlamentarios. Asi, este empecina-
miento en prociamar que no se aceptaba a un can-
didato que era idénea, pero no era el propio sino de
ios otros, parecia mas un proceder dictado por las
emociones encontradas en una reyerta entre par-
vulos.

Tanto el PP como U me hicieron entonces saber
que para salvar la candidatura estaban dispuestos
a aceptar el procedimiento que eligiera el Gobierno.
Mi solicitud de una entrevista con el negociador del
ejecutivo para hacérselo conocer asi y para aclarar-
ie por enésima vez que, ante todo, el candidato con-
taba con el apoyo de la sociedad civil, una vez mas
no obtuvo respuesta.

Tras toda esta lamentable historia, no parece de-
sacertado concluir que las razones por las que el
PSOE no ha apoyado a Jose Antonio Martin Pallin
para Defensor del Pueblo son de fondo y no de for-
ma. Y son simples: no les gustaba un candidato in-
dependiente, sobre todo si, ademas, era progresista
y habia destacado en su actividad en favor de los de-
rechos ciudadanos. Lo gue en buena |égica deberia
haber side un elemento a su favor, su largo compro-
miso civico, se habia convertido a los ojos del Go-
bierno en un demérito. Preferian una figura para De-
fensor del Pueblo que, si tenia gue ser independien-
te, lo fuera en la mejor de las asepsias. Ello queda
corroborado por el perfil que desde el primer mo-
mento habian hecho del candidato: una persona pro-
cedente de los politicos retirados de la antigua UCD
o de su entorno. Este sorpredente criterio conserva-
dor es el que ha determinado los nombres que han
ido manejando en esta larga espera, Gloria Begueé,
Alberto Qliart, Manuel Jiménez de Parga, Aurelio
Menéndez, Landelino Lavilla y, por fin, Fernando Al-
varez de Miranda. Ello delata el temor a una institu-



cion del Pueblo, operativa y competente. Por el con-
trario, se la quiere mas técnica o tecndcrata o buro-
crata que cercana a los ciudadanos. Nada de un ti-
tular que haya tenido una activa y permanente pre-
sencia en los movimientos civicos. Para finalizar,
esto Oltimo sea dicho con mis respetos hacia la per-
sona de Fernando Alvarez de Miranda. Expreso la
esperanza de que no permita que se cumplan las in-
tenciones de las intrigas del Gobierno para obtener

un Defensor del Pueblo de baja intensidad. Y tengo
razones para creer que no consentira verse domes-
ticade por los intereses del Ejecutivo, contrarios a
los de los ciudadanos, y que sera un activo valedor
de los derechos olvidados o conculcados de éstos,
también los sociales, puesto que todos en su con-
junto han ido padeciendo una creciente merma en
nuestra democracia.



Corrupcion y transformaciones economicas

Como cualquier otro hecho social la corrupcion
constituye un fendmeno que tiene muchas aspectos
¥ que por tanto puede analizarse desde angulos di-
versos. La mayor parte de valoraciones se han cen-
trado en los aspectos éticos, politicos y juridicos de
estos comportamientos y las consecuencias que ge-
neran. Todas estas aproximaciones permiten plan-
tear preguntas adecuadas para mejorar nuestra
comprension de la cuestion y tratar de hallar res-
puestas a la misma. En esta nota trato de plantear
otro punto de vista, el que relaciona la corrupcién ac-
tual con los cambios que han tenido lugar en al fun-
cionamiento de las economias capitalistas en gene-
ral y la espafiola en particular.

DE ENFERMEDAD ENDEMICA A EPIDEMIA
VIRULENTA

La corrupcién ha sido vista, desde siempre, como
uno de los peligros potenciales gue existen en toda
sociedad en la que el comportamiento individual esté
dominado por pulsiones egoistas. Por esto todas las
sociedades han tendido a establecer mecanismos
(de tipo ideolégice-cultural, juridico y politico, en do-
sis variables segin cada situacién concreta) orien-
tados a evitarla 0, como minimo, mantenerla en co-
tas tolerables.

Durante largo tiempo se ha considerado que el
sistema institucional de las sociedades permitia
mantener la corrupcidn bajo control. Se suponia,
ademas, que las posibilidades de ganancia legal
eran suficientemente atractivas y disuadian el recur-
$0 a vias irregulares. Las situaciones mafiosas se
consideraban circunscritas a contextos muy particu-
lares. La corrupcion se ha considerado por el con-
trario endémica en la mayoria de sociedades en da-
sarrollo, en las que se combina una mayor presion
por el enriquecimiento rapido, un menor peso del
«mercado regular» y una mayor intromisién del po-
der politico, en la mayoria de los casos escasamen-
te democratico.

El hecho nuevo es que astas practicas han alcan-
Zado un peso notable en gran parte de los paises ca-
pitalistas mas desarrollados como lo atestiguan ca-
so0s tan variados como el ya olvidado affaire Lock-
heed (que llegd a implicar a alguna casa reinante eu-
ropea), la crisis de las cajas de ahorro estadouni-
denses (en las gue se vio implicada la misma fami-
lia del presidente Bush), el caso Flick en Alemania,
los sucesivos escandalos financieros de Japon y

* Este trabajo constituye una versién revisada de mi interven-
cién en sl acto «La corrupcid v el futur de la democracia-» que,

Albert RECIO*

Francia (socialista y conservadora), el cancer que
ha acabado con la primera repudblica italiana y los
muy numerosos acontecimientos que motean nues-
tra histcria reciente. Una sucesién demasiado visto-
sa de escandalos como para ser considerada como
una mera casualidad y que obliga a preguntarse que
ha ocurridz en el conjunto del sistema econdmico
para que haya estallado esta epidemia.

LA CONTRARREVOLUCION NEOLIBERAL

La praliferacion de este tipo de comportamientos
puede asociarse en parie a las nuevas orientacio-
nes de politica econdmica a escala mundial. Un
cambio que no se limita a la mera adopcion de me-
didas concretas sino que se prolonga en muy diver-
508 campos, entre los que destacamos los que tie-
nen relacidon con la fijacién de pautas de comporta-
miento aceptables, de modelos de conducta, etc. Se
trata de un movimiento econdmico de large alcan-
ce, globalmente conocido como nesliberalismo, que
ha ganado especial audiencia tanto en el campo de
la academia econémica, en la politica econdmica
(entronizada por el binomio Reagan-Thatcher, aun-
que el primer experimento tuvo lugar en el Chile de
Pinochet, y sacralizada por organismos como el cin-
cuentenario FMI), y la cultura econdmica divulgada
por los principales medios de comunicacion.

El punto central de esta filosofia es la prevalencia
del comportamiento individual por encima de la me-
diacion colectiva, lo que se traduce en considerar al
mercado como mecanisma basico de ragulacion so-
cial. En la medida en que en las sociedades moder-
nas la distribucién de los recursos economicos es
muy desigual la consigna de «mas mercado» debe
tfraducirse a «mas capitalismo», por cuantz son los
grandes poseedores de propiedades y riquezas los
que detentan mas «votos» en el mercado y por tan-
to quienes influyen, con sus decisiones mercantiles,
sobre las orientaciones basicas que adopta |la acti-
vidad econdmica.

Esta defensa radical del mercado no sélo se tra-
duce en una politica econémica de privatizacion de
actividades econdmicas y de desregulaciéon de cam-
pos diversos (en especial, pero no exclusivamante,
el mercado laboral) sino que también tiene un im-
portante efecto cultural. Recetar «mas mercado y
mas capitalismo» supone proponer a la sociedad la
primacia de los intereses individuales por encima de
los colectivos, la blsqueda de la ganacia privada a
corto plazo, y la prevalencia de unas relaciones hu-

organtzado por diversas entidades catalanas, se celebré el 30 de
mayo de 1994 en la Sala Villarroel de Barcelona.



manas basadas en la competencia y la rivalidad por
encima de la cooperacion y la solidaridad’. No es ex-
trafio que en este contexto cualquier conducta orien-
tada al objetivo del beneficio a corto plazo se con-
sidere legitimada por irregulares que sean los me-
todos utilizados y mas especialmente cuando, como
ha ocurndo en nuestro pais, han sido los tideres po-
liticos quienes han santificado insistentemente la
bondad de la ganancia individual®.

No se trata de un proceso nuevo. Numerosos pen-
sadores, por ejemplo, Karl Polanyi® o Claus Offe*,
han subrayado adecuadamente las distorsiones so-
ciales que en diversas épocas ha generado la ex-
pansion agresiva del capitalismo y del mercado, asi
como los movimientos de control del mercado apa-
recidos como respuesta a la misma. La figura del es-
peculador rapaz que prolifera en las épocas de eu-
foria capitalista ha sido astmismo objeto del retrato
critico de numercsos literatos, desde Zola hasta Tom
Wolfe, sin despreciar las descripciones de nuestros
literatos locales como el Narcis Oller de la «Febre
de I'Or», el Eduardo de Mendoza de «La ciudad de
los prodigios» o «La verdad sobre el caso Savolta»
0 la de alguno de los personajes que pululan en di-
versas entregas de la serie «Carvalho» de Vazguez
Montalban.

L.a corrupcidn, en sus diversas variantes, de es-
peculacion, fraude fiscal, compra de derechos poli-
ticos, etc., es sin lugar a dudas un resultado «cola-
teral» de la expansion agresiva del capitalismo. El
autoritansmo, especialmente en el plano de las re-
taciones laborales pero también en otros terrenos es
la otra.

Une de los rasgos del autoritarismo empresarial
lo constituye el secretismo de muchas de sus actua-
ciones. La proteccién de la privacidad de la gestion
empresarial unido a las facilidades existentes para
la creacién de empresas ficticias, estructuras empre-
sariales opacas, etc., han ayudado al desarrollo de
estas practicas como o atesliguan, por ejemplo, los
casos Torras-KIO, Banesto o Rubio-lbercorp. La
nueva «legalidad» que se ha ido desarrollando en
apoyo de esta liberalizacion ha constituido, sin lugar
a dudas, un poderosc impulso al desarrollo de este
tipo de comportamientos.

LA PRIVATIZACION DE LO PUBLICO

Las actividades estatales, en su doble vertiente de
primer cliente nacional y de regulador de determina-
das actividades mercantiles han constituido desde
siempre campos abonados a la corrupcién. En gran
medida porque las compras de grandes suministros
de bienes y servicios y las normas que configuran

' Un magnifico analisis de lo que eflo significa en el plano de
la gestion del medio natural se encuenira en B. Commoner En
paz con el planeta, Ed Cntica, Barcelona. 1992

2 Una buena muestra de io tenue que resulta la defensa del
mercado y la aceptacidn de la corrupcion puede encontrarse en
el articulo de uno de los economistas teoricos hberales de nues-
tro pais A Manmon, ftaha, fa dificultad de cambiar la norma, «El
Pais», 13 de abnl de 1353, pag. 8.

4 K. Polany (1941) La gran transformacion, Y E La Piqueta,
Madrnd, 1989,
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el desarrollo de determinadas actividades depen-
den, en defimtiva, de decisiones politicas sujetas,
potencialmente, a todo tipo de cambalaches. La nue-
vas orientaciones politicas que promueven la pres-
tacién de muchos servicios publicos por empresas
privadas, reduciendo el estado al papel de cliente
que compra el servicio y determina las condiciones
de prestacién, ha ampliado de forma notoria el terre-
no en el que florecen estas practicas.

La visién mitologica del mercado como un meca-
nismo impersonal que pone en relacion a una miria-
da de compradores y vendedores si ya resulta falsa
como representacion global de las economias rea-
les es en el caso de los mercados publicos un en-
gafo completo. En todas partes, 10s mercados de
suministros publicos —armamento, obras pubhcas,
servicios publicos privatizados. — se caracterizan
por la existencia de un reducido nimero de empre-
sas que compiten entre si frente a un sector publico
que debe adoptar una decision politica. La comple-
jidad y multidimensionalidad de la mayoria de temas
a concurso (obras singulares, servicios que admiten
grados diversos de prestacion, etc.) hace dificil, casi
siempre, una solucion estrictamente técnica de cos-
tes y calidad®. Parece normal que en mercados de
este tipo, la rivalidad entre empresas pase por la
busqueda de influencias sobre los que van a tomar
la decision.

Las cbras publicas constituyen un caso habitual
(la industria de armamentos constituye otro buen
gjemplo). Los analisis que se han realizado de la in-
dustria de la construccion muestran que en los ulti-
mos afos éstas empresas se han reorganizado en
el sentido de desentenderse del proceso de produc-
cion directa, que realizan en gran medida a través
de empresas subcontratadas, y se centran en dos
actividades: la coordinacién técnica y la obtencidn
de contratos pubkcos®. Una tarea en la que han al-
canzado una notable especializacion como 1o mues-
tra el hecho gque un reducido numero de una veinte
empresas controle el 85 por 100 de toda |a obra pu-
blica, grado de concentracion que tiende a aumen-
tar cuando el analisis se desarrolla a nivel de comu-
nidad autonoma o municipio (en este sentido el pa-
pel preponderante de HASA-Huarte en el casg de
Navarra, puesto en evidencia por el escandalo Rol-
dan, resulta aleccionador).

Estas tendencias se han visto reforzadas con la
oleada de privatizaciones de servictos publicos. Son
en muchos casos negocios sumamente apetitosos:
se trala en su mayor parte de mercados seguros y
bastante protegidos de la competencia, que asegu-
ran un flujo continuado de ingresos (garantizados en
muchos casos por el propio contrato publico o sim-
plemente por tratarse de servicios con demanda en

+ C. Oftee (1988B)' Contradicciones en ef estado del bienestar,
V E Alianza, Madnd, 1990

® Tampoco puede descararse gue en algunos mercados,
comao los de obras pubhcas, donde el numerg de competidores
es bastante reducido, puedan darse acuerdos informales entre
las empresas para repartirse los contratos eludiendo la compe-
tenca entre ellas Elhecho de cada una de las obras sea una ope-
racion singular hace mas dificl que en otros campos detectar la
gxistencia de estas posibles conclusiones

¢ F_Miguélez et al- Transformaciones laborales en la industnia
de fa Construccion en Cataiunya, CERES, Barcelona, 1990



expansian), donde abundan precios administrados
que garantizan el margen comercial... En la mayor
parte de cascs las mismas compafias que han
aprendido a negociar con las administraciones la
concesion de un determinado tipo de contratos en-
tran en los nuevos campos abiertos por las privati-
zaciones poniendoc en marcha o que constituye su
mejor «patrimenio tecnolégico»: su capacidad de en-
tendimiento y negociacion con los dirigentes politi-
cos. Este es el casc, por ejemplo, de las grandes
empresas francesas de la construccion y los servi-
cios (Generale des Eaux, Lyonnaise des Eaux-Du-
mez —uno de los principales accionistas de la es-
pafnola Aguas de Barcelona— Bouygues, etcétera).
En el caso espafiol esta tendencia es quizas mas
pronunciada, especialmente en lo que afecta al ca-
pital local. Mientras en el campo industrial el proce-
so de internacionalizacion ha supuesto el pasc de
la mayor parte del aparato productivo a manos de
los grandes grupas multinacionales (que también
practican este tipo de presiones cuando se trata de
obtener contratos publicos, como lo muestra la im-
plicaciéon de grupos come los productores de equi-
pamiento eléctrico y material ferroviario GEC Alst-
hom o ABB en el affaire Filesa), en el campo de la
construccion las empresas locales han resistido el
empuje con mas fuerza y se mantienen como uno
de los grandes sectores controlados por capital es-
panol. Estos grupos estan diversificando su activi-
dad hacia otras areas, caracterizadas por la impor-
tancia de los contratos publicos, mediante la crea-
cion de empresas filiales en ambitos como limpieza
publica, saneamiento y medio ambiente, aparca-
mientos, telecomunicaciones, etc. Quien ejemplifica
mejor que nadie esta evolucidon es Fomento de
Construcciones y Contratas (FCC) el segundo gru-
po empresarial de capital espafnol, controlado por la
familia Koplowitz. Se trata de un grupc empresarial
con una larga tradicion de relaciones con la admi-
nistracion puesto que las dos empresas gue dieron
lugar a la FCC, Fomento de Obras y Construccio-
nes y Construccicnes y Contratas, han participado
desde su fundacién en el negocio de sangamiento
publico (limpieza viaria, recogida de basuras). Lare-
lacion de actividades del grupo FCC indica mejor
que nada esta capacidad de entrar en todo lo que
tenga relacién con el poder politico: construccion y
obras publicas (realizo un 40 por 100 de la obra olim-
pica de Barcelona), impieza viaria y recogida de ba-
suras, aparcamientos, suministro y tratamiento de
aguas, tratamiento de residuos, sistemas de sefiali-
zacion, mobiliario urbano (donde participa en una
empresa mixta con una entidad dependiente del
ayuntamiento de Barcelona), puertos deportivos, se-
guridad, inspeccion técnica de vehiculos, transpor-
tes publicas, autopistas y desde principios de 1994
«handling» (movimiento de maletas y carga en los
aercpuertos espafioles) tras ganar el primer concur-
s0 de privatizacion realizado en nuestro pais.
Podriamos encontrar otros muches ejemplos de
interrelacién entre lo publico y lo privado. Por ejem-
plo el desarrollo del urbanismo concertado, al que

7 AR, Vazquez Montalban/Moreno, el Carrer.

yo llamaria «especulacion concertada»; procesos de
remodelacién urbana en los que el capital privado
participa con el sector pablico en la definicion de
grandes proyectos de remodelacion urbana en los
gue prima la rentabilidad. En Barcelona este tipo de
desarrollo es habitual, y ha estado en el centro de
la remodelacién propiciada por las Olimpiadas’. Una
situacion también presente en las recalficaciones da
suelo industrial realizada en la mayor parte de ciu-
dades espanolas.

Es evidente que estas operaciones no tienen que
ser corruptas. Pero el papel crucial que juegan en
las mismas las decisiones politicas las convierten en
terrenos abonados para gue ésta florezca. La au-
sencia de pudor de las empresas a la hora de cap-
tar apoyos politicos es patente, como lo muestran el
«fichaje» por parte de Bayer del ex responsable del
urbanismo barcelonés Jordi Parpal, para potenciar
proyectos de construccion en sus antiguas factorias,
o de la empresa alemana RWE, compstidora en un
proyecto de incineradora de residuos en el area bar-
celonesa gue cuenta entre sus asesores a un hijo
de Jordi Pujol y al sefor Marti Jusmet, ex delegado
del Gobierno en Catalunya.

LA DESREGULACION FINANCIERA

El peso creciente de la especulacion financiera
constituye otro espacio basico en el que se desarro-
ilan estas actitudes. Una situacion gue se ha trivia-
lizado al atribuirlo a una mera moda cultural {el «yup-
pismo» en los EE.UU., o la «cultura del pelotazo»
en nuestro pais) pero que obedece a cambios mas
profundos en el sistema econdmico.

La actual especulacién financiera estd asociada a
la desregulacion de los movimientos internacionales
de capitales por una parte y a la creacidn de activos
monetarios ficticios (sin necesaria contrapartida real)
favorecida por la desreguiacion monetaria y la ca-
pacidad de innovacion de las instituciones financie-
ras por otra. Cambios que ademas se han visto fa-
cilitados por el avance tecnoldgico en el campo de
las telecomunicaciones y la informatica que ha do-
tado de base material al desarrollo de estas practi-
cas.

La proliferacién de oportunidades de inversion fi-
nanciera, genera gravisimos costes sociales (ines-
tabilidad monetaria, volatilidad de las inversiones,
freno a la inversion real, etc.) y abre nuevos cam-
pos a la corrupcidn. No sélo porque se pierde el nor-
te en cuanto a la relacidn existente entre praduccidn
real y enriquecimiento, sino también porque las
grandes ganancias dependen a menudo de la infor-

. -macidn confidencial, de las decisiones de politca

monetaria, o simplemente de la mera connivencia
pasiva de la autoridad monetaria frente a las practi-
cas aventureras en materia financiera, etc. Incluso
el temor a tener que enfrentarse a movimientas erra-
ticos de capitales puede favorecer la tolerancia de
las autoridades econdmicas a este tipo de manipula-
cion.
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UNA LARGA TRADICION

No se puede escapar, ademas, que en cualquier
proceso social pesan elementos de continuidad con
el pasado. La actual corrupcién espanola tiene mu-
cho de continuacion, con mecanismos nuevos, de
un largo pasado de connivencia entre determinados
grupos privados y el sector pabhcg. El nacimiento y
desarrolle de gran nimero de empresas en el perio-
do franquista dependi¢ directamente de decisiones
politicas en forma de licencias, concesiones y mo-
nopolios de todo tipo.

Si bien se ha producido una cierta ruptura con es-
tas practicas las continuidades son numerosas (po-
driamos citar los ejemplos del mismo Mario Conde,
cuya fortuna proviene de una empresa —Antibiéti-
cos— nacida por concesion del gobierno y favoreci-
da con numerosas ayudas hasta época reciente, o
Claudio Boada, importante figura emprerial en el
«antiguo régimen» y mentor de dirigentes econdémi-
cos de la drbita del PSOE). Las empresas espano-
las han tenido una larga tradicién, a la vez, de frau-
de fiscal y de utilizacion de la conexién politica (re-
lacién ironizada en el film de Berlanga «La escope-
ta nacional») la cual no ha desaparecidoe y, posible-
mente ha encontrado nuevas vias de actuacién en
el ambiente actual de gestion liberal.

LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION
REQUIERE UN ENFOQUE GLOBAL

El argumento central sobre el que he querido lla-
mar la atencién es el que la actual corrupciéon no
puede interpretarse como una mero problema de de-
jacién morat de los acluales gobernantes, aungue
estd es evidente y ha tenido su buena parte de res-
ponsabilidad, sino que debe situarse en el contexto
de giro necliberal y en el mantenimiento de una lar-
ga tradicién de capitalisme parasitario. Por la exten-
sion del texto he dejado de analizar otra cuestidn cla-
ve: la reduccion de una gran parte de la vida politica
a una actividad de marketing electoral desarrollada
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por un aparato de funcionarios que absorbe una
gran cantidad de recursos y las modalidades de fi-
nanciacion a que da lugar.

La simple condena moral de la corrupcién puede
resultar inutil, como medio de hallar respuestas po-
liticas a la misma, o incluso peligrosa por cuanto
puede generar corrientes de opinién opuestas al de-
sarrollo demacratico y promotoras de pasividad so-
cial. El objetivo basico de la politica anticorrupcidn
debe orientarse a denunciar las manipulaciones de
los grupos privados, maximos beneficiarios de la
misma, y a impulsar reformas institucionales y cam-
bios en la orientacién de las politicas econémicas
encaminadas a invertir las perversas tendencias que
ha generado la ofensiva neoliberal.

Un abjetivo basico debe ser la transformaciéon de
la gestion publica ampliando la informacién y el con-
trol social. De forma mas ambiciosa va a ser nece-
sario transformar & invertir algunos de los procesos
generales que han desembocado en esta situacion:
enh algunos casos propugnando una recuperacion de
lo publico {por ejemplo, en el caso de |la propiedad
y gestion del suelo) aunque no del estatismo auto-
ritario, en otros avanzando nuevas medidas reguia-
doras (especialmente en el ambito de los movimien-
tos de capitales) que no sdlo reduzcan los espacios
gue propician la corrupcion sino también sirvan para
aumentar la transparencia de las instituciones y res-
guardarnos de los perversos efectos generados en
multiples campos de la vida social.

En este sentido la lucha por el control de la corrup-
cién debe ir directamente ligada a la lucha por una
reforma en profundidad de los mecanismos, las for-
mas, bajo las que tienen lugar los procesos econd-
micos y la actuacion del sector publico. Es cierto que
las dinamicas de las economias capitalistas son de
alcance mundial y no pueden esperarse cambios es-
pectaculares a corto plazo, pero si cambias Que ac-
tien por acumulacidon a traves de un largo proceso
que desande el camino anterior. Refarmas orienta-
das a estahlecer el pleno control democratico scbre
las decisiones econdémicas que incumben a la ma-
yoria de la sociedad.



La corrupcion y el futuro de la democracia*

Sanchez Ferlosio en su obra Vendrdn més afios
malos y nos haran mds ciegos, describe un dialogo
entre un hijo y su padre:

«—Padre, ;si el incendio gue yo provoqué fue por
un descuido idéntico al que pravocd el incendio de
mi hermano, par qué me habéls castigado a mi mu-
cho mas que a é{?

—Hijo mio, porque el olor a chamusquina era mu-
chisimo mayor.»

Tal criteric de justicia puede estar aplicandose
también en la actualidad a la «corrupcién que nos in-
vade». Segun de donde sopla el aire o quien lo as-
pira, el olor a chamusquina parece mas intenso y la
respuesta social pretende ser mucho mas severa.
Pero no hay que engafnarse porque el mal es otro:

Hay crisis de legalidad.

Hay crisis del valor vinculante que para los titula-
res de los poderes publicos tienen las reglas de jue-
go democratico.

Tenemos normas de todo rango que marcan ca-
minos de actuacion insoslayables, pero no se cum-
plen. Y desgraciadamente no estamaos ante un mero
incumplimiento, sino que se pretende buscar justifi-
cacion al hecho de no querer cumplirias. Razones
de pragmatismo y eficacia, cuando no razones de
Estado, son utilizados como coartada politica para
querer justificar su incumplimiento.

Con la excusa de la gobernabilidad del pais se
pide al orden juridico la asimilacién tolerante de una
notable cuota de ifegalidad, como si la gestién de la
cosa publica no pudiese renunciar a ella.

Se pretende, en definitiva, |a sustraccion del Eje-
cutivo al derecho.

Hay quienes piensan que los controfes entorpe-
cen la labor de gobierno. Y es esta falta de contro-
les el caldo de cultivo de la corrupcién paolitica, en-
tendida ésta como conducta antisocial de aprove-
charse de fondos plblicos o de informacion privile-
giada desde la posicién preeminente que la gestion
publica proporciana.

Pero junto a esta clase de corrupcién, o mejor adn,
como precedente de la misma, esta ia relativa al in-
cumplimiento del principio de efectividad que reco-
ge el articulo 9.2 de la Constitucion y que dice:

«Carresponde a los poderes plblicos:

— promover las condiciones para que la libertad
¥ la igualdad del individuo y de los grupos en
gue se integra sean reales y efectivas;

— remover los obstaculos que impidan y dificul-
ten su plenitud,

— vy facilitar |la participacién de todos los ciuda-

" Texto de la intervencion del autor en el acto sobre «La corrup-
cion y el future de la democracia». Sala Villarroel, Barcelona, 30
de marzo de 1994.

Antonio DONATE

danos en la vida politica, econémica, cultural
y social.»

Hemos sido capaces de construir un Estado de
derecho donde las libenades civicas y politicas es-
tan garantizadas en un grado aceptable. Pero no
acaba de conseguirse el mismo grado de proteccion
respecto a los llamados «derechos sociales» (salud,
trabajo, vivienda, educacién, cultura, medio ambien-
te y recursos naturales, etc.). El Estado social, en
que también nos hemos constituido, esta exigiendo
de los poderes publicos una respusesta positiva, ver-
tical y horizontaiments, fijando también normas que
no sblo garanticen el disfrute de tales derechos so-
ciales, sino que reduzcan cada vez mas la discre-
cionalidad del poder politico, como ocurre con los
derechos civiles y politicos.

En este inmenso ambito de discrecionalidad poli-
tica es donde se produce la corrupcién. No existen
caminos de actuacidn perfectamente delimitados, y
los pocos gque existen no quieren ser respetados.

Por tanto, se impone, en primer término, que los
poderes publicos den cumplimiento a dicho principio
de efectividad, no sélo respecto a la libertad, sino
también respecto a la igualdad. Hay que desarrollar
legislativamente los «derechos sociales», como me-
canismo de limitacion de su discrecionalidad politica.

Como también se impone fa potenciacion del con-
trol de su actividad.

Hay una evidente falta de controf interno. Los me-
canismos u organos de inspeccidn ¢ intervencion de
las distintas administraciones puablicas, estatales,
autonémicas, provinciales o municipales, o no fun-
cionan ¢omo debieran ¢ son silenciados por quie-
nes tendrian que actuar al recibir sus informes o de-
nuncias. & porque los trapos sucios deben lavarse
en casa o simplemente por ocultar el error de ges-
tibn, no se adoptan las medidas correctoras nece-
sarias. Y cuando aquéllos afloran a la luz publica, ni
tan siquiera existe una cultura de ta dimision. Lo que
deberia ser fruto de la honestidad y la coherencia se
valora como signo de debilidad politica.

Pero tambien se constata una falte de conirof
externo.

Afortunadamente para la democracia, ef conirol
social a través de los medios de comunicacion, esta
siendo, una vez mas de capital importancia, al mar-
gen del origen nauseabundo de algunas de las in-
formaciones, o de que, en ocasiones, se incurra en
el error del «juicio paralelo».

Sin embargo se aprecia la falta del controf exter-
no institucional.

Cabe preguntarse si realmente el funcionamiento
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del «Servicio Juridico del Estado» y del resto de las
administraciones autonémicas, esta en concordan-
cia con la parte alicuota que en el control de la ges-
tion publica les corresponde.

Y lo misme cabria hablar de |a respuesta que esta
dando et llamado Tribunal de Cuentas. Dice poco en
favor de la deseable independencia de sus miem-
bros, la version pablica y no contradicha, de que gru-
pos antagdnicos en origen negocien determinadas
resoluciones. No puede olvidarse que es a este tri-
bunal a quien compete la fiscalizacién y contrel con-
table de las distintas administraciones publicas.

Y también puede decidirse que falta ef control po-
iitico. El hecho de que ef poder legistativo aparezca
en ocasiones, como supeditado al poder ejecutivo
como consecuencia de la «disciplina de voto», es
demostrativo también de esta carencia. Y tambien
podemos preguntarnos si la légica inmunidad parla-
mentaria esta siendo correctamente entendida y
aplicada. Intereses partidistas estan, en ocasiones,
por encima del interés de la comunidad en llegar al
fondo de la verdad.

+Qué ocurre con el Poder Judicial?

Por mandato constitucional corresponde a los jue-
ces y tribunales controlar la potestad reglamentaria
y la legalidad de la actuacion administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican.

Ahora bien, es preciso salir al paso de la expec-
fativa engafnosa que puede estar creandose en la
ciudadania.

De un lado, los actores en liza se sirven de la Jus-
ticia para sus fines partidistas, convirtiendo al juez
en un mero «polfitico por subrogacién», como dice
Capella, como arma arrojadiza, o bien haciéndole ju-
gar un papel protagonista en el juicio-espectaculo en
los medios de comunicacion. El fenémeno social de
los llamados «superjueces» tiene mucho que ver
con esta aciaga utilizacion de la Justicia.

Y de otra parte, se esta produciendo una hiperva-
foracion de la funcion de ia Justicia.

La Justicia es como es, en gran medida, porque,
salvo al ciudadano concreto que busca amparo, al
poder politico, econdmico y financiero no le interesa
que funcione correctamente.

No interesa gue cuente con suficientes medios o
que sus jueces tengan la preparacién adecuada por-
que pueden llegar muy lejos en sus investigaciones.
Determinado sector de politicos y del mundo de los
negocios no quiere jueces incordiantes con capaci-
dad para acercarse a los verdaderos nucieos de po-
der donde se toman decisiones corruptoras. Y si es
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preciso se les tacha de «jueces conira la demaocra-
cia», 0 se acepta miméticamente la valoracion acer-
ca de los jueces italianos y su propuesta de «ma-
nos limpias», sefnalandoles como los verdaderos
causantes de la siluacion ;jprefascista? de aquél
pais.

Y son alarmantes, también, hechos como la posi-
ble creacion de una Fiscalia especial anticorrupcion,
en lugar de reforzar adecuadamente la plantilla y es-
pecializacion de los fiscales en cada territorio; o el
de aprovechar la Ley del Jurado para introducir una
reforma procesal que excluya a los jueces de ins-
truccion de la investigacion de estas conductas an-
tisociales de prevalimiento politico. Tales hechos pa-
recen estar dentro de esa tendencia que pretende
que la Justicia no funcione para un sector social por-
que éste ya tiene sus propios cédigos de comporta-
miento. A la Justicia llega unicamente lo que se quie-
re que llegue. Y si aigo llega, por error o por infrac-
cién del cédigo tribal, se intenta que la Justicia pres-
te exclusivamente un servicio dergrante contra el
adversario politico, obstaculizando cualquier intento
de llegar al fondo del problema. Y la falta de una au-
téntica policia judicial responde a esta interesada
concepcion de la Justicia. Un buen test para el nue-
vO ministro de Justicia e Intenor.

Resulta obvio concluir qgue también esta faltando
un control judicial adecuado.

La Ley es para todos, perc quienes vienen espe-
cialmente obligados a cumpliria son las autoridades
y funcionarios publicos. Y su infraccion, al margen
de su vertiente penal, supone, en defimtiva, defen-
der un orden basado en vias de hecho, alejado del
orden juridico necesario para una justa y pacifica
convivencia.

Pues bien, ante la peticion al orden juridico de esa
cuota de ilegalidad, ante este intento soterrado de
sustraccion del Ejecutivo al Derecho, propio de es-
trategias neoautoritarias de gobernabilidad, ante
esta crisis de legalidad, en la que encuenira acomo-
do la corrupcion politica en nuestro pals, voy a ter-
minar haciendo mias, esta vez literalmente, las pa-
labras que el ex magistrado italiano y profesor uni-
versilario Luigi Ferrajoli pronuncid al final de su in-
tervencion en la sede del Consejo General del Po-
der Judicial, en diciembre de 1992:

«... Creo que, con independencia de nuestro opti-
mismo O pesimismo, No existe otra respuesta a la cri-
sis del derecho que el derecho mismo... Este es el
unico camino para responder a la complejidad so-
cial y para salvar, con el futuro del derecho, también
el futuro de la democracia».



La reforma de la Ley de Asilo: una norma bajo sospecha

La madificacidn de la ley 5/1984, de 26 de marzo,
que regulaba el derecho de asilo y la condicién de
refugiado, se inscribe en la politica de cierre de fron-
teras en las que se han embarcado nuestros Esta-
dos. El endurecimiento de las estrategias relacigna-
das con los extranjeros encuentra su justificacion
histérica en la crisis econdmica de los anos setenta
y el consiguiente incremento de los flujos migrato-
rics. El objetive declarado es proteger el islote de
bienestar —bien que en el interior de las socieda-
des desarrolladas existen grandes bolsas de mise-
ria— en el que vivimos, como si se tratara de un es-
pacio cerrado.

Tras la caida del muro de Berlin, la Europa eco-
némica se ha adelantadc a levantar nuevos murcs
frente a los paises del Este y del Sur, que ya no re-
presentan una frontera ideclogica sine una barrera
entre privilegiados y desfavorecidos.

En las postrimerias de este siglo apasionante y
contradictoric resuenan los dialogos de refugiados
que creara Bertolt Brecht:

«El rechoncho

El pasaporte es la parte mas noble del hombre. Y
no es tan facil de fabricar coma un hombre. Un hom-
bre puede fabricarse en cualquier parte, de la ma-
nera mas irresponsable y sin ninguna razén sensa-
ta; un pasaporte, jaméas. De ahi que lo reconozcan
cuando es bueng, mientras que un hombre puede
ser todo lo bueno que quiera y, sin embargo, no ser
reconocido.

El alto

Puede decirse que el hombre gélo es el titular me-
canico de un pasaporte. Le ponen el pasaporte en
el bolsillo interior tal como se mete un paquete de
acciones en la caja de caudales que, en si misma,
carece totalmente de valor, pero contiene objetos
valiosos» .’

La reforma del derecho de asilo, reconocido en el
articulo 13.4 de la Censtitucion, vino inducida por la
presién de los foros europecs (Grupo Trevi y Schen-
gen) que establecieron normas comunes en materia
de extranjeria y represion del terrorismo y del trafico
de drogas, con la finalidad de impermeabilizar las
fronteras exteriores de la Comunidad. En concreto,
el Convenio de Dublin fij6 como criterio de compe-
tencia para conocer de la demanda de asilo la res-
ponsabilidad del Estado que hubiera permitido la en-
trada del extranjerg, ya se hubiera producide legal
o ilagalmente.

La estralegia era la de impedir la entrada al terri-
torio de los posibles demandantes. Para ello algu-

' Bracht, B., Didlogos de Refugiados. Alianza editonal, Madnd,
1994, pag. 9.

Ramon SAEZ VALCARCEL

nos Estados debieron modificar sus constituciones:
La Republica Federal Alemana el 28 J‘unio 1993 y
Francia por ley de 25 ngviembre 1993<.

La exposicion de motivos de la ley 9/94 hablaba,
en sintonia con una Proposicion no de ley del Con-
greso de fecha 9 abril 1991, de impedir la utilizacidn
fraudulenta del sistema de proteccién a los refugia-
dos con fines de inmigracion econdmica y de agili-
zar el examen de las peticiones.

CONTENIDO DE LA REFORMA

Tres fueron los ejes de la medificacion:

a) se establecia en el articulo 5.6 un tramite de
admision de la solicitud cuando concurriesen
determinadas circunstancias, algunas de gran
alcance como para provocar una decision an-
ticipada sin conocer el fondo del asunto.
Asi, cuando el refugiado se considerase como
un peligre para la seguridad del Estado (pre-
vista en el art. 33.2 de la Convencion de Gi-
nebra de 1951 sobre el estatuto de los refu-
giados) hubiese cometido delitos de guerra,
contra la paz ¢ la humanidad, un grave delito
comun o fuese culpable de actos contrarios a
los principios de las Naciones Unidas. Tam-
bién podra rechazarse la demanda cuando se
fundamentare en hechos, datos o alegaciones
manifiestamente falsos o inverosimiles.

b) El articulo 5.7 en su apartado tercero dice que
cuando la peticion fuera presentada en la
frontera, durante la tramitacion de |a solicitud
el demandante «permanecerd en el puesto
fronterizo, habilitandose al efecto unas depen-
dencias adecuadas para ello».

Ninguna otra explicacion contiene la ley res-
pecto a esa «permanencia» en la frontera sal-
vo que la resolucion deberia notificarse en el
plazo maximo de los cuatro dias siguientes,
que podria ser recurrida (peticidon de reexa-
men) en las veinticuatro horas siguientes y re-
suelta definitivamente en dos dias.

Las decisiones se atribuyen al Ministro del In-
terior y el Delegado en Espana del Alto Co-
misicnado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (el acuerdo de establecimiento es
de 14 marzo 1988) podra intervenir con me-
canismos de informacion y audiencia.

¢) Por fin, la interposicion del recurso centencio-
so-administrativo contra esa resclucion solo
suspendera el acto cuando el representante

2 Ver Boletin de Legislacion Extranjera, num. 149-150, marzo-
abril, 1994, pags. 3 y 102.
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del ACNUR hubiera informado favorablemen-

te la admisién a tramite de la solicitud de asilo.

En principio, los propios grupos parlamentarios
que enmendaron el proyecto de ley (CIU, IU, PNV y
Coalicion Canaria) asi lo entendieron, |a reforma pla-
neaba sobre derechos esenciales del Estado demo-
cratico: la libertad fisica y la tutela judicial efectiva.

GIRO EN LA POLITICA DE ASILO

El derecho de los refugiados se define en torno
del principio de non-refoulement, es decir, que nun-
ca deberan ser reenviados a su pais de origen. El
articulo 33.1 del Convenio de Ginebra lo enuncia asi:
ningun Estado podra, por expulsién ¢ devolucion,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronte-
ras de territorios donde peligren su vida o su liber-
tad por causa de su raza, religién, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social © de sus opi-
niones politicas.

A partir de las politicas disefiadas y puestas en
practica por los Estados desarrollados se ha aban-
donado ese principic y sustituido por el de no entra-
da al interior de nuestros territorios®,

Ess cambio de perspectiva tiene electos mons-
truosos sobre unas personas, los refugiades, caren-
tes de cualquier mecanismo de proteccién. Han roto
los lazos con su pais de origen y nc cobtienen am-
paro en los que histéricamente acogian a los perse-
guidos. Claro estd, que ahora desaparecida la
guerra fria y la division en blogues del planeta, los
refugiados no tienen rentabilidad politica alguna: no
sirven a los fines de la propaganda del sistema (re-
fugiados del Este o cubanos antes de la salida ma-
siva de los balseros que ha tenido lugar en estos
meses).

La legislacicn de extranjeria esta plagada de nor-
mas de rango inferior a la ley, desconocidas muchas
de ellas por que no se publican, como circulares e
instrucciones, lo que hace imposible su control y el
de quienes las aplican. Se habla de un infraderecho
que puede variar sin repercusion publica, debido al
sector de poblacién al que se dirige”.

Un ejemplo: La Orden General de la Policia del
dia 26 de setiembre de 1994 difundia entre los miem-
bros del Cuerpo una Instruccién de la Secretaria de
Estado de Interior sobre tratamiento a polizones. En-
tre los criterios que impartia varios afectaban a so-
licitantes de asilc. El polizon permanecera, se dice,
en el buqgue bajo la responsabilidad del capitan
mientras se resuelve sobre la admisién a trémite y
el eventual reexamen, salvo que los plazos previs-
tos en la ley excedieran del tiempo de estadia del bu-
que en territorio espafnol en cuyo caso se le trasla-
dara a las dependencias «que se habiliten» en el
puesto fronterizo. Inadmitida la solicitud el polizén

3 James C. Hathaway: «|'emergence d'une politique de non-
entrée», Frontidres du droit, fronteres des droits L'introuvabie
statul de la ~zone internacionaie», Edihens 'Hamattan, Paris,
1993, pag. 65.

* Lépez Garrido, Diego: £/ derecho de asilo. ed. Trotta, Ma-
drid, 1991, pag. 140.

% Eva Kjaergaard: «Les prachques nationales», Fronfiéres du
droit, fronheres des droits, ya citada, pag 63
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debera —ironias del destino— continuar viaje en el
barco.

Ademas, los refugiados viven una situacion de an-
gustia y ansiedad derivada de las condiciones de su
posible persecucidon. Desconocen las legislaciones
de los Estados a los que reclaman ayuda, las préac-
ticas procesales, y €l propio idioma. Su posicidn es
de extrema vulnerabilidad y desamparo frente al po-
der de las policlas encargadas, en el puesto fronte-
rizo, de la tramitacion de sus demandas y de su
detencion®,

El Gobierno federal aleman reconocié en el Par-
lamento que desde octubre de 1990, 15 extranjeros
asilados a guienes se les habia denegado el dere-
cho, que se encontraban bajo custodia policial para
proceder a su expuision, habian muerto. En la ma-
yoria de los casos se habian suicidado®. En Madrid,
se produjc un caso similar, el del iran/ Shatah que
muri¢ tras precipitarse por el balcon de su casa
cuando la policia acudid en su busca para expulsar-
lo. Estos hechos dan noticia del riesgo que implican
para la vida de los afectados decisiones de esta
naturaleza.

La situacién se agrava en el momento en que son
aislados en la zona internacional de nuestros aero-
puertos 0 en otras dependencias de las fronteras,
donde la Administracién trabaja con sigilo y discre-
cién. De hecho los Gnicos casos que se conocen se
refieren a personas que eran esperadas por familia-
res 0 amigos ¥ que pudieron acudir al auxilio de abo-
gados para reaccionar frente a la actuacion policial.
Actuacion gue se beneficia de los margenes de dis-
crecicnalidad, cuando ne franca arbitrariedad, que
permite una normativa deliberadamente ambigia y
poco respetuosa con los controles jurisdiccionales.

RAZONES PARA LA INQUIETUD

La reforma que nos ocupa implica una amenaza
cierta para bienes, derechos y garantias reconoci-
dos en nuestra Constitucion.

En primer lugar, nc se explica por qué se confia
al Ministerio del Interior |la decision en materia de asi-
lo. El Grupo parlamentario catalan’ enmendo el pro-
yecto para que se residenciara en el Ministro de Jus-
ticia la competencia en la materia, al entender que
no se trataba de un problema de seguridad interior
del Estado. La absorcion de Justicia por Interior,
hace casi retérica esta discusion pero plantea un
nuevo motivo de preocupacion sobre la bondad de
€se proceso,

La ambiguedad e indeterminacion de los supues-
tos previstos como causa de inadmisién a tramite de
la demanda, como ya vimos, supone una apuesta
por ampliar ese espacio policial auténomo, libre de
ataduras y controles del derecho. Al contrario, en
este ambito la actuacion administrativa debe arien-

8 Ef Pais, |Jueves 27 de octubre de 1894, cuyo corresponsal re-
cordaba el caso del hilgsofo y escritor Walter Benjamin, de cuyo
suicidio por miedo a ser enlregado a los nazis se cumpho el cin-
cuenta y cuatro aniversano

7 Ver en relacion a las enmiendas presentadas por los grupos
parlamentarics del Congrese el Boletn Oficial de las Cortes Ge-
nerales, Congreso de los Diputados, 29 de octubre de 1993,



tarse por criterios de prudencia y, scbre todo, de so-
metimiento de sus decisiones al dictado de los Tri-
hunales, en atencién al caracter irreversible para la
vida y libertad de las gentes de una medida de de-
volucién al pais de origen.

En un tramite tan sumario como el previsto, sin in-
tervencién de letrado, sin las garantias propias del
proceso, sin periodo de prueba ni posibilidad mate-
rial de llevar a cabo una minima investigacion, el ac-
tor privado de libertad y sin poder para acreditar sus
inquietudes y sospechas (téngase en cuenta que en
muchos casos el soporte factico de la peticion del re-
fugiado se sostiene sobre una impresion subjetiva
de gue sera perseguido por determinados hechos,
comportamientos o actitudes, lo que hace ya dificil
la prueha) permitir 2 la Administracién que rechace
directamente una solicitud supone elevar a catego-
ria la sospecha sobre sus intenciones.

Pero, donde la reforma evidencia una especial du-
reza es cuando prevé la detencién del refugiado has-
ta un plazo de siete dias en la frontera, durante la
sustanciacion del procedimiento de admisidn. De-
tencion que no se reconoce en la ley como tal y a
la que se priva de cualquier estatuto juridico.

La ley se limita a consignar que el solicitante «per-
manecera» en el puesto fronterizo. Los legisladores
eran conscientes de 1o que implicaba esa medida.
No en balde varios grupes parlamentarios, entre
ellos 1U el Unico que planted una enmienda a la to-
talidad, pero también CIU, PNV y Coalicién Cana-
ria, considerarcn que se trataba de adoptar una pri-
vacion de libertad e interesaron la intervencién del
Juez de Guardia para autcrizarla por encima de las
setenta y dos horas. Como se sabe las enmiendas
no prosperaron.

LA ZONA DE TRANSITO INTERNACIONAL

Tradicionalemente |0s Estados receplores de re-
fugiados y emigrantes han pretendido que la zona in-
ternacional de las fronteras era un espacio al mar-
gen de su territorio y de su jurisdiccién®. Se preten-
de asi eludir cualquier mecanismo de control y res-
ponsabilidad consustanciales al Estado de derecho.

Esa pretensién na tiene amparo en el derecho in-
ternacional. El anexc nueve de la Convencion de
Chicago de 7 diciembre de 1844 sobre aviacion ci-
vil, que cita el Defensor del Pueblo en su recurso de
inconstitucionalidad contra esta ley, define las zonas
de transito de los aeropuertos como zonas especia-
les que se establecen bajo la jurisdiccion inmediata
del Estado en cuyo territorio se encuentran. Se trata
de territorio nacional, como no podria ser menos en
un espacio donde actdan la Administracion y sus
agentes.

Debido a las practicas policiales® esas zonas se

8 Ver S&ez, R.. «Barajas. el forastero ante el ‘shentf'», Jueces
para ia Democracia, Informacidn y debate, nim. 18, 1/93,
pags. 18 y ss.

Para conocer la situacion entre otros paises, y apreciar las
similitudes en el tratamiento juridico, se puede consultar la obra
cilada Fronteres du droif.. , donde se descnbe como actlan las
Administraciones de EE.UU., Canad4, Francia, Alemania, Reino
Unido, Benelux y paises nordicos.

convierten en auténticos espacios de no derecho,
sustraidos al derecho. Es la frontera de nadie, don-
de inmigrantes y refugiados reciben la bienvenida de
los paises desarrollados y soportan sus politicas de
clausura de fronteras.

Es dificil cuando no imposible conocer lo que alli
ocurre. El secreto es la garantia de una eficaz ac-
tuacion administrativa que a nadie interesa. Por ello
las ONG gque trabajan en este campo, no esta auto-
fizadas a entrar en esas zonas, aunque asi lo soli-
cité algln grupo parlamentario.

Todavia hay practicas mas perversas. Los Esta-
dos Unidos establecieron una frontera exterior en la
base militar de Guantanamo (Cuba) para aislar y
concentrar a los refugiados del régimen militar de
Haiti. El Convenio de Schengen posibilita la sancién
a las compafias transportistas cuando permitan via-
jar a personas mal documentadas, lo que significa
una inaudita delegacion de funciones de policia de
fronteras, en perjuicio de los ciudadanos extran-
jeros'®.

LA DETENCION Y SUS GARANTIAS

Nos enfrentamos, otra vez, a una nueva modali-
dad de privacién de libertad, encubierta por la ley, a
la que se priva del sistema de garantias previsto en
&l articulo 17 de la Constitucién.

El demandante de asilo aguardara hasta siete dias
en las «dspendencias habilitadas» mientras se tra-
mita su peticién. De alll no podra salir. Es evidente
gue se alza un obstaculo insalvable a la capacidad
de determinar su voluntad. La zona de transito esta
vigilada por personal de seguridad de manera per-
manente.

El Defensor del Pueblo asi lo entendid y por sllo
ha recurrido la ley ante el Tribunal Constitucional.

No se respetan ninguna de las garantias previs-
tas en la ley para proteger el derecho a la libertad.
Ni el plazo (principio de limitacion temporal de |a de-
tencién policial) ni la intervencidn judicial a partir de
ese momento, ni la asistencia letrada, la interven-
cién de un intérprete ni la atencién médica. Tampo-
co se prevé el habeas corpus para controlar la lega-
lidad y regularidad de la injerencia en la libertad.

Una situacién que permite el sistema desde el mo-
mento en que se niega a reconocer lo evidente, de-
nominar detencién {que contempla el ariculo 5.1 f
del Convenio Europeo para la proteccion de los De-
rechos Humanos) a la sujeccion de un individuo a
un lugar determinado.

Otro motivo de discordia, en consonancia con lo
anterior, es la fijacién de una modalidad de priva-
cién de libertad que no respeta el principio de reser-
va de ley del articulo 81.1 de la Constitucidn, ya que
sdlo por ley organica (la que reformé el derechg de

° En Gran Bretana, 1a ley de inmigracion de 1287 considera
delictiva toda violacién a las ohligaciones de las compafiias trans-
portistas que pueden ser, ademas, sancionadas a sufragar los
gastos de la detencion del extranjero en el centro de Harmonds-
worth, cerca de Heathrow, y del reenvio a su lugar ds origen (ver,
Alison Stanley, «Statut jundigue de la zone internacionate. l'ex-
perience du Royaume-Uni. (La situacion des requérants d'asiie»,
en Frontiéres du droit | ya citada, pag. 126).

17



asilo no lo era) pueden desarrollarse los derechos
proclamades en la seccion 1.7 del capitule segundo
del Titulo Primero de la norma superior.

Por Ultimo, la ley sélo permite la suspensién del
acto administrativo de denegacién a tramite de la so-
licitud, lo que conlleva la devolucion del demandan-
fe a su pals de origen, cuando el ACNUR hubiese
infermade favorablemente.

La prevision nos situa afos atras cuando 1a ley de
exfranjeria 7/1985 preveia en el inctso segundo de
su articulo 34 una norma con la misma finalidad: lo-
grar la efectividad inmediata de la resolucién admt-
nistrativa. Aquel precepto fue expulsade del ordena-
miento juridico por la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 115/1987, que consideré fa desposesién a
los Tribunales de sus facultades naturales de sus-
pender la ejecutividad de los actos de la Administra-
cién, respecto a ciertos casos y grupos de personas,
como una vulneracion de la tutela judicial efectiva y
del derecho a la igualdad, cuya consecuencia era el
debilitamiento del sistema de garantias necesario
para proteger los derechos fundamentales y para
controlar el uso arbitraric o injustiticade de los po-
deres de injerencia scbre tales derechos.

Con la pretensidn de obviar ese reproche los gru-
pos parlamentarios que votaron la ley Hlegaron al
acuerdo, propiciado por el Gobierno, de introducir
una cautela insdlita: se confiaba una garantia esen-
cial, que permite el acceso a los Tribunales y la po-
sibilidad de que estos suspendan la eficacia de la
decisién administrativa, a un organismo internacio-
nal, el ACNUR.

Esa fdrmula es desconocida en derecho compa-
rado. Implica una desconfianza hacia el Poder Judi-
cial e infroduce en nuestro sistema de tutela de de-
rechos a un organismo internacional, dependiente
de Naciones Unidas, al que no se le puede contro-
tar en su actuacién desde nuestro ordenamiento ni
exigirle responsabilidades.

Ademas, se trata de una entidad que carece de la
estructura basica de medios para acometer esa em-
presa. La situacion es incomoda desde la perspec-
tiva del sistema porque desplaza los mecanismos or-
dinarios de intervencion y control y sugiete una si-
tuacion de crisis de las institucionales que no existe.

UNA LEY BAJO SOSPECHA
A solicitud de diversos grupos y colectivos que tra-
bajan en el ambito de los refugiados el Defensor del

Pueblo recurrig ante el TC, el 28 de agesto pasado,
la ley de asilo. De esa manera se ha cuestionado la

"' Ver El Pars, jueves 20 de octubre de 1994,
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legitimidad de la norma, que ya se encontraba bajo
sospecha.

Pero, qué esta ocurriende mientras tanto? Un in-
forme de la Comision Espancla de Ayuda al Refu-
giado, fechado el 1 de agosto pasadeo, describia la
situacién:

1. Los solicitantes de asilo no reciben asistencia
letrada, lo que a juicio de esa ONG constitu-
ye una grave indefension.

2. Conocen casos de personas que han perma-

necido en |las dependencias de la zona inter-
nacional por tiempo superior al del plazo es-
tipulado por la ley. «En ocasones, dicha per-
manencia ha superade los 20 dias sin que
existan causas legales justficativas de esos
hechos».
Un Juzgado de Instruccion de Madrid enten-
did de una demanda de habeas corpus de dos
mujeres de color que llevaban diez dias dete-
nidas en el Aeropuerto de Barajas, a quienas
se |es habia denegadoe a tramite la peticion de
asilo y el reexamen. La decisién judicial con-
siderd que |la detencion, a partir de la notifica-
cidn de la resolucién de reexamen, carecia de
cobertura legal, estimé el amparo y acordd su
libertad"".

3. La Oficina de Asilo y Refugio estaba contan-
do los dias senalados en la ley como habiles
y no naturales, lo que demoraba la resolucion
del caso.

De esa manera se ha vaciado de contenido el de-
recho de asilo, se han endurecido las politicas de ex-
tranjerfa con desprecio hacia la situacion de quienes
se ven obligados a huir de persecuciones injustas y
se ha degradado el sistema de libertades. Malos
tismpos para los derechos y las libertades de los
ciudadanos.

Esta no es una forma cabal de afrontar el proble-
ma de la inmigracion. Como decian la Comision de
Ayuda al Refugiado y la Asociacién de Derechos Hu-
manes, en el informe que presentaron al Defensor
del Pueblo solicitando que recurriera la ley, «la me-
jor y més justa forma de atacar la utilizacién abusi-
va del régimen de asilo por parte de los inmigrantes
econémicos debe ser el establecimiento de una ver-
dadera politica de inmigracién por parte de los pai-
ses europeos y de la comunidad internacicnal, hoy
Inexistente, que controle, regule y distribuya este im-
portante e inevitable fenémeno moderno de despla-
zamiento de poblaciones con sentido realista y soli-
dario y no combatir el derecho de asilo, mediante
restricciones y medidas de contencion que amena-
zan gravemente su misma existencia».



Sociedad, democracia y justicia*

1. INTRODUCCION

Hoy se va difundiendo la conviccién de lo impres-
cindible de la colaboracién del Poder Judicial en la
tarsa de mantener y reforzar la democracia. Vivimos
en una época en que la sociedad reclama legalidad,
una época de revalorizacién del Poder Judicial, con-
venientemente reforzado por las experiencias (italia-
na, francesa, esparncla) que avalan la necesidad de
garantizar el principio de legalidad, que se ha de-
mostrado muy vulnerable frente a las infracciones
procedentes del interior del propio sistema politico.
Hay que recordar que el paso del Despotismo a la
licertad, de la Dictadura a la Democracia, se carac-
teriza esencialmente por el sometimiento del Poder
al Derecho. Por ello el papel de una Justicia inde-
pendiente, capaz de someter a cualquier instancia
de Poder al control de legalidad, se revela como
esencial en una sociedad democratica, sobre todo
cuando los ciudadanos van tomando conciencia de
que las urnas no garantizan necesariamente hones-
tidad. La grandeza del Estado de Derecho constitu-
cional consiste en «desconfiar de si mismo», en te-
ner presenta siempre la conviccién que el «El Po-
der, corrompe», y que la Unica defensa contra esa
corrupcidn es la institucionalizacion de un sistema
de contrapesos y controles, entre los que destaca
esencialmente el control de legalidad ejercido por un
Poder Judicial independiente.

Analizar las relaciones entre Justicia y Democra-
cia exige hoy referirse a cada uno de los tres pilares
en que se asienta el Poder Judicial en un Estado de-
gylc_)grﬂtico: independencia, legitimacion y responsa-

ilidad.

2. INDEPENDENCIA

Decia el profesor Garcia Pslayo que en el Estado
de Partidos, en el que asistimos a un proceso de
confusion entre legislativo y ejecutivo, de modo que
Parlamento y Gobierno parecen convertirse en su-
bestructuras de operacicnalizacion de decisiones de
programas de uno o mas partidos, «la potestad ju-
risdiccional ejercida en exclusiva por jueces y tribu-
nales independientes. se erige en garantfa central
del Estado de Derecho».

Ya antes habia sefialado Karl Lowestein, en el
mismo sentido que «la independencia de los jueces

* Este articulo recoge basicamente el contenido de la Confe-
rencia pronunciada en la X| Semana Galega de Filosofia, dedi-

Candido CONDE-PUMPIDO TOURON

en el ejercicio de las funciones que les han sido asig-
nados y su libertad frente a todo tipe de interferen-
cias de cualquier otro detentador de poder, consti-
tuye la piedra final en el edificic del Estado demo-
cratico constitucional de Derecho».

La respuesta a la pregunta de por qué la indepen-
dencia judicial no constituye un privilegio profesional
patrimonio de los jueces —como algunos preten-
den— sino la «garantia central» o «pieza de cierre»
del sistema democratico, se encuentra en |la com-
prension de la idea, destacada por Ferrajoli, de que
la esencia del Estado de Derecho Constitucional se
encuentra mas en la garantia de los derechos fun-
damentales de lodos los ciudadanos que en fa om-
nipotencia de las mayorias.

Por gllo dice Salvatore Senese que ¢l principio de
la independencia judicial tiene un hondo valor demo-
créatico: porque la independencia de la justicia cons-
tituye un instrumento de proteccion de los derechos
fundamentales y va que éstos son esencialments
derechos garantizados por la Ley frente a las mayo-
rias, frente al Poder, su defensa exige invocarlas
ante la Justicia que solo podra desarrollar su fun-
cion y reintearar el derecho violado si esta en con-
diciones de actuar sin sufrir presiones del Poder e
incluse de las mayorias.

Junto a ello el juez desarrolla una labor de aplica-
ciéon de la Ley, mayoritariamente aprobada. Pero
también en esta funcién resulta esencial actuar con
independencia, pues —como sefnala Flores D'Ar-
cais— «la legalidad es a menudo impopular». En
consecuencia el Estado Constitucional de Derecho,
cuyos poderes Legislativo y Ejecutivo se configuran
conforme al principio de las mayotias, exige un Po-
der Judicial independiente de dicho principio, coma
garantia de la aplicacion imparcial de la legalidad y
da ia tutela de los derachos fundamentales de cada
ciudadano incluso frente a la mayoria. La indepen-
dencia na es, por tanto, patrimonio de los jueces sino
garantia ciudadana.

Perc reconocer el valor democratico de la inde-
pendencia de la Justicia significa reconocer también
la necesidad de mecanismos institucionales aptos
para hacer efectivo el principio pues la independen-
cia no se reconoce camo valor personal del juez sino
como «instauracion de aquellas condiciones indivi-
duales y estructurales que permitan una actuacion
jurisdiccional sometida unicamente al imperio de la
Leys.

cada al tema «Filosofia y Democracia», dentro de las sesiones
congresuales sobre «El Futuro de la Democracia».
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3. LEGITIMIDAD

En consecuencia el fundamento de la legitimacion
democratica det Poder Judicial y de su independen-
cia no es otro —como sefala Ferrajoli— que el va-
lor de igualdad como igualdad de derechos; puesto
que los derechos fundamentales son de cada uno y
de todos, su garantia exige un juez imparcial e in-
dependiente, sustraido a cualquier vinculo con los
poderes de mayoria y en condiciones de censurar in-
cluso coma invalidos o como ilicitos, los actos a tra-
ves de los cuales aquellos se ejercen, bien aplican-
do la ley conforme a los valores constitucionales con
absoluta imparcialidad y prescindiendo de cualquier
interés o bien cuestionandola ante el Tnbunal Cons-
titucional cuando sea incompatible con dichos valo-
res; y hay que tener en cuenta que los valores de
racionalidad incorporados ordinariamente al mo-
mento elaborativo de la Ley, conllevan en muchos
casos que su mera aplicacion imparcial e igualitaria
haga necesario vencer fuertes presiones y tenga
una nimaginable capacidad transformadora de fa
sociedad.

Hay que olvidar, por tanto, cualquier complejo en
el analisis del Poder Judicial como un Poder «me-
nor» por un déficit de legitimacién democratico al no
tener sus componentes una vinculacion directa con
el principio de mayorias, ya que ello implica un enar-
me desconocimiento de nuestro sistema constitucio-
nal, en el que dicha desvinculacion es deliberada y
conlleva un valor que profundiza o cierra el sistema
democratico al complementar el principio de gabier-
na conforme a 1os criterics mayoritarios con el de ga-
rantia de los derechos de cada ciudadano frente a
la mayoria, mediante una institucidn independiente
que tiene como misién el sometimiento del sistema
al control de la legalidad.

Por ello nos dice Tomas y Valiente que «seria tor-
pe confundir legitimidad con representacion por
eleccion..., hay que distinguir entre una legitimidad
de origen, propia de los 6rganos sometidos a con-
sulta popular por sufragio universal, y una legitimi-
dad de ejercicic, propia del Poder Judicial, porque
es la primacia de la ley, de los derechos de los ciu-
dadanos, esto es, en ultimo término, la raiz y el eje
del Estado de Derecho, lo que garantizan los jueces
al hacer justicia dentro de un procesos».

4. RESPONSABILIDAD

Ahora bien, como sefiala Bergalli, la independen-
cia de los jueces nunca puede entenderse como se-
paracién de todc tipo de control democratico vy
popular.

La sujeccion a control del ejercicio de toda potes-
tad politica es también un elemento caracterizador
del Estado de Derecho; todo poder debe tener sus
sistemas de control. También el Poder Judicial esta
sometido a control, aunque la especificidad del prin-
cipio de independencia condiciona necesariamente
dichos mecanismos de control que no son coinci-
dentes con Ios de los demas poderes.

Ni dicha especificidad puede justificar en ningdn
caso que se desconozean los instrumentos de con-
trol existentes para hablar demagagica e interesa-
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damente desde el ejecutivo (0 desde el Partido que
controla al Ejecutivo) del Poder Judicial como Poder
incontrolado, ni tampoco puede utilizarse 1a indepen-
dencia judicial como barrera impeditiva de todo tipo
de control.

Jueces para la Democracia dedicé uno de sus
congresos (Santiago 1988) a estudiar los mecanis-
mos de «Control Democratico de la Justicia», pu-
diéndose afirmar que el Poder Judicial es un Poder
democraticamente controlado, aln cuando siempre
pueda profundizarse y perteccionarse en dicho con-
trol, pero prescindiendo del prejuicio de pretender
aplicar perspectivas propias de los poderes cuya le-
gitimacién se encuentra en el principio de mayoria
y representacion a un Poder cuya legitimacion no es
electiva sing de ejercicio

Entre dichos mecanismos de control esta el con-
trol de legalidad de las actuaciones judiciales por la
via de la revision interna a traves del sistema de re-
cursos, que pueden llegar al Tribuna! Constitucional,
Y también, y fundamentalmente, la responsabilidad
de los jueces en su triple condicidn de profesiona-
les, funcionarios vy titulares de un Poder del Estado,
responsabilidad expresamente proclamada por la
Constitucion Espanola (art. 177) y que constituye la
necesaria contraparida 0 complemento de la in-
dependencia.

Como ha dicho Giuliani Piwcardi, «el disefo de la
responsabilidad judicial condiciona el rol y 1a funcion
del juez». Inicialmente no se le prestd, sin embargo,
en Esparia la atenciéon debida a este tema sino al
de la independencia. Hoy han cambiado los vientos
y el debate se centra en gran medida en esta ma-
teria. lgual que antes deciamos que no es correcto
hablar de un presunto déficit de legitimidad del Po-
der Judicial tampoco podemas caer en el topico de
creer que hablar de responsabilidad es progresista
y hablar de independencia, conservador. Son dos
valores democraticos y 1a experiencia nos muestra
que la incidencia en uno o en otro no depende lanto
de la posicion ideolégica de quien habla sino de otra
posicién, la mayor o menor proximidad al Poder
Ejecutivo.

i Estan disefnados en nuestro Ordenamiento Juri-
dico los mecanismos de responsabilidad del juez?

A mi juicio de modo exhaustivo, [0 que no quiere
decir que no puedan mejorarse. Asi la Ley Orgénica
del Poder Judicial regula tres tipos de responsabili-
dad: penal, civil y disciplinaria.

La responsabilidad penal (art. 405 de la LOPJ) se
exige a los jueces y magistrados para delites o fal-
tas cometidos en el gjercicio de su cargo, remitién-
dose |la Ley Organica del Poder Judicial al Cédigo
Penal. Esta responsabilidad se exigira, ademas,
ante el jurado, cuando esté aprobado el Proyecto de
Ley actualmente en estudio.

La responsabilidad civil (art. 411 LOPJ) se exige
a jueces y magistrados por los dafios y perjuicios
gue causaren cuando en el desempefio de sus fun-
ciones incurrieren en dolo o culpa, coma sucede con
cualquier otro profesional.

Y la responsabilidad disciplinaria se les exige
cuando incurran en algunas de las 22 faltas leves,
graves 0 muy graves que expresamente tipifican los
articulos 417, 418 y 419 de la propia Ley Organica
del Poder Judicial, exigiendo dicha responsabilidad
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disciplinaria bien el Consejo General del Poder Ju-
dicial o bien las Salas de Gohierno de los Tribuna-
les procedentes, siendo el primero un Organo de
nombramiento parlamentario. También esta actual-
mente en discusion un Proyecto de Ley que amplia
los 1érminos de esta responsabilidad disciplinaria.

Junto a este amplio diseno de responsabilidad ju-
dicial previsto en la Ley Organica del Poder Judicial
ha de afadirse la llamada responsabilidad intrajuris-
diccional o procesal, pues conforme a la legislacion
procesal los Tribunales Superiores puedan corregir
a los titulares de los érganos jurisdiccionales funcio-
nalmente subordinados «por las faltas gue hubieren
cometido en los autos de que aguellos conozcan en
virtud de recursos». Esta responsabilidad procesal
no coincide exactamente con la disciplinaria sino
que la complementa, y aun cuando ha sido objeto
de critica, tanto el Tribunal Supreme (Sentencia de
21 de septiembre de 1985, por ejemplo) como el Tri-
bunal Constitucional {Sentencia del Tribunal Consti-
tucicnal 110/90, de 18 de julio) la consideran sub-
sistente.

Al margen de este sistema de responsabilidad, di-
gamos juridica, el problema que se plantea es la exi-
gencia de responsabilidad politica. A nuestro enten-
der la especificidad del Poder Judicial impide una
responsabilidad politica estricta, aunque cabe una
responsabilidad difusa, a través de la critica publica
de las resoluciones judiciales, que es suficiente exa-
minar a diario los medios de comunicacion para
apreciar gue hoy se gjercita profusamente.

5. EL «IMPERIO» DE LA SOCIEDAD

En una sociedad democratica el ejercicio del Po-
der Judicial tiene que fundamentarse en los tres pi-
lares enunciados de la independencia, la legitimidad
y la responsabilidad. Pero junto a ellos es necesario
reforzar los mecanismos de interaccion entre quie-
nes ejercen dicho Poder y la sociedad. En efecto la
falta de vinculaciéon puntual al principio de las mayo-
rias no debe implicar en ningdn caso alejamiento de
la realidad social.

Es por ello necesario desarrollar la idea, destaca-
da por el profescr Saavedra, de que junto al imperio
de la Ley esta el imperio de la Sociedad.

No siendo posible profundizar aqui per razones
obvias de espacio acerca de esta relevante cues-
tion, si es posible enunciar algunos mecanismos im-
prescindibles para mantener al menos, una continua
interrelacién entre quienes se integran en el ejerci-
cio del Poder Judicial y el conjunto de la Sociedad.
Son mecanismos como la incorporacién a las fun-
ciones judiciales, de modo permanente, de profesio-
nales del derecho que han ejercido en otros cam-
pos, como abogados o profesores, que aportan una
diferente perspectiva social y enriguecen el debate
interno, o también la incorporacion a la funcién judi-
cial, no de modo permanente sino ccasional, de ciu-
dadanos no profesionales del derecho que partici-
pan en la funcion de juzgar a través del jurado. Asi
como los ciudadanos participan en el ejercicio de los
Poderes Legislativo y Ejecutivo a traves de sus re-
presentantes, en el Poder Judicial no sélo tienen una
intervencién indirecta (a traves de [a eleccion de se-
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gundo grado del Consejo del Poder Judicial, por
ejemplo o a través de la conformacion de la legali-
dad que deben aplicar los Tribunales), sino también
una intervencion directa, ejerciendo de modo perso-
nal el Poder Judicial mediante la institucion del Ju-
rado, y transmitiendo, por dsmosis, 1as concepcio-
nes sociales.

Junto a ello, indudablemente, el juez debe impli-
carse en la sociedad en la que vive, participando ac-
tivamente en la sociedad civil y fomentando el de-
bate interno, para lo que 1a participacign asociativa
tiene un papel relevante.

6. ¢QUE JUSTICIA, PARA QUE
DEMOCRACIA?

Una reflexion esencial que se nos plantea hoy al
examinar la funcién social de la Justicia en una so-
ciedad democratica, es el modo como debemos en-
tender actualmente lo que debe ser la propia demo-
cracia. Vivimos en un Estado Constitucional de De-
recho, que representa algo mas que la democracia
politica o formal, representa su complemento sus-
tancial. En efecto en nuestro Estado Constitucional
de Derecho la Demacracia tiene también una dimen-
sion sustancial, gue se manifiesta en el reconoci-
miento y garantia —por encima de los coyunturales
resultados electorales— de un conjunto de derechos
fundamentales, que constituyen a base de la mo-
derna igualdad.

Estos derechos fundamentales estan constitucio-
nalmente reconocidos, y por tanto son universales e
indisponibles, independientes de la voluntad de las
mayorias, que estan obligadas a respetarlos en cual-
quier caso. Por ello constiluyen, como senala Ferra-
joli, vinculos o Imites sustanciales impuestos a la de-
mocracia politica, en el sentido de gobierno de la
mayonia. Por un lado son vincules negativos (los de-
rechos de libertad) que ninguna mayoria puede vio-
lar. Por ego es inconstitucional e invalida una ley
como la Ley Corcuera, aungue sea aprobada mayo-
ritariamente por el Parlamento, al no respetar el con-
tenido esencial del derecho a la inviolabilidad del do-
micillo, garantizado a lodos los ciudadanos incluso
frente a las exigencias de seguridad apoyadas por
una mayoria politica; y de otro, vinculos positivos,
constituidos por los derechos sociales que ninguna
mayoria podria desconocer. Por eso seria inconsti-
tucional & invalida, una norma que, par ejemplo, re-
conociese a los hijos no matrimoniales un nivel de
proteccion inferior al de los matrimoniales.

De esta manera el Estado Democratico Constitu-
cional, en el que hoy vivimos, garantiza los dos prin-
cipios basicos de una Democracia: el gobierno de la
mayoria y el respeto de las minorias. Podriamos de-
cir, incluso, que lo mas caracteristico de una socie-
dad democratica avanzada, no es ya @l reconoci-
miento del principio del gobierno de las mayorias
{afortunadamente consolidado, pero insuficiente),
sino el de un sistema de limites y contrapresos, des-
tinado a proteger a las minorias. Porqué, en defini-
tiva, incluso los votantes del partido mayoritario, se
integran en muy diversas mingrias, que pueden le-
ner en momentos concretos intereses muy relevan-
tes que defender.



Pues bien la incorporacion de los derechos fun-
damentales en el nivel constitucional, y la consali-
dacion de esta Democracia sustancial, donde el res-
peto a las minorias adguiere un valor esencial, re-
valoriza también el papel de la Justicia, como Poder
del Estado que aparece mas directamente vincula-
do con la garantia de los derechos de todos los ciu-
dadanos y de los grupos minaritarios en que se in-
tegran; garantia que ha de ejercerse, incluso, frente
a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad
{ordinaria o constitucional), por parte de los Pode-
res Pablicos.

En definitiva, la representacion mayoritaria, que
legitima democraticamente el momento legislativo,
no es determinante en i del enjuiciamiento, pues
no se puede castigar a un ciudadano sdlo porque
ello responda a la voluntad o al interés de la mayo-
ria, si no hay pruebas de su culpabilidad, ni elegir
con el mismeo criterio, qué ciudadanos seran casti-
gados, entre los que han realizado unos mismos he-
chos, Como decia Tocqueville, «cuando siento la
mano del Poder que me aprista sl cuello, no estoy
dispuesto a inclinar la cabeza bajo el yugo, por el
solo hecho de que éste me venga presentado por
un milkén de manos»,

7. LA JUSTICIA FRENTE A LA CORRUPCION
POLITICA

Si existe hoy un fenémenc constatable en la so-
ciedad es el de la fuerte necesidad de legalidad, la
reclamacién generalizada de una reaccién enérgica
para atajar las practicas de corrupcion. En Italia, por
ejemplo, se ha llegado a generar un consenso so-
cial absolutamente inédito en apoyo de las actuacio-
nes de la Magistratura en el llamado proceso «Ma-
nos Limpias», consenso que lleva a decir a Ferra-
rese, que existe practicamente una delegacion en
blanco a los jueces, una especie de mandato ex-
traordinario, para realizar el interés piblico, investi-
gando y sancionande las ilegalidades cometidas en
el ambito del Poder Politico.

Lo cierto es que la difusion de procedimientos ile-
gales, en e ambito de la financiacion de los parti-
dos {(La «Tangente» o comisiones) tiene un engorme
efecto corruptor de la vida publica y desmoralizador
de la ciudadania. La exigencia de comisiones —mas
0 menos generalizada— para la adjudicacion de
obras pulblicas, por ejemplo, pervierte todo el siste-
ma de funcionamiento de la actividad administrativa,
y como sefala Perfecto Andrés, «patrimonializan
parcelas de poder, detraen recursos pubiicos de su
destino material, elevan el gasto pablico y la carga
impositiva, encarecen bienes esenciales de uso o
consumo privado —como la vivienda— propician la
actividad depredadora de quienes en primera linea
hacen el trabajo sucio (y tienden a apropiarse de
todo lo que pueden}, alimentan practicas de poder
claramente antidemoctéticas y, en fin, desmoralizan
a la ciudadania». En definitiva difunde el mensaje de
que la honestidad no es rentable.

Por ello ante estas practicas la enérgica reaccion
de un Poder Judicial independiente, es mas nece-
saria. Y por ello nos oponemos a que, precisamente

en este momento —cuando mas clara es la recla-
macion social de una acentuada investigacién y san-
ci6n de este tipo de conductas— se propicien refor-
mas legales que limiten la iniciativa investigadora de
las jueces de Instruccion en los delitos de malversa-
cidn de caudales publicos, trafico de influencias y co-
hecho. Porque, de lo que se trata es de introducir re-
formas legislativas para atajar la corrupcion, no para
limitar su investigacién.

Pese a ella, con cierto cinismo, hay politicos que
atribuyen los resultados electorales italianos y el re-
torno del fascismo a la responsabilidad de los jue-
ces, olvidando que la responsabilidad, es de quie-
nes inventaron la «tangente», generalizaron las co-
misiones ilegales, promovieron la corrupcion institu-
cignal y en definitiva desprestigiaron el sistema de
partidos italiano.

CONCLUSION

No quisiera terminar, sin hacer una referencia a
la llamada «desconfianza ciudadana» en el Poder
Judicial 0 en el funcionamients de la Administracion
de Justicia. Sin desconocer que 10s niveles actuales
de eficiacia de la Justicia como servicio publico son
claramente insatisfactorios, es necesario hacer refe-
rencia a un factor esencial, al que generalmente se
olvida, que es el de la imposibildad de satisfacer
pretensiones ajenas a la funcionalidad de la Justicia
y en |la mayoria de las ocasiones contradictorias, 10
que se refleja necesariamente en una reaccién de
insatisfaccién,

Como sefiala Luhmann en su Teorfa del Estade
del Bienestar, la «l6gica de la compensacion» hace
que se demande de manera universal al Estado —y
también, légicamente, al Poder Judicial— compen-
sacién o solucion frente a tadas las carencias o con-
flictos que los ciudadanos sufren, en virtud de la ac-
cion de subsistemas no politicos o ajenos a la capa-
cidad de resolucién de los tribunales {los conflictos
matrimoniales son un ejemplo claro). Producto de la
dinamica de inclusidn creciente (por efecto de la cual
cada vez capas mas amplias de ciudadanos acuden
al Poder Judicial para presentar sus demandas,
efecto incrementado por medidas como las de su-
presion de las tasas judiciales), y de la reaccidn so-
cial de «compensacion universal» (todo dafio o in-
suficiencia debe ser compensado por alguien, o en
su caso por el Estado), se produce una sobrecarga
del sistema, gque no puede dar satisfaccion a todas
las demandas. Por otra parte estas demandas son
generalmente contradictorias (mas seguridad —mas
ibertad, mas celeridad— mas garantias, mas dure-
za de las penas— mayor benevolencia con la delin-
cuencia), por lo que la solucién judicial siempre se
valora como un defecto 0 como un exceso, y en oca-
siones por cada parte como un exceso y como un
defecto,

En definitiva podemos concluir que en una socie-
dad postmoderna avanzada, el tercer Poder del Es-
tado, el Poder Judicial, —con sus deficiencias y sus
limitaciones— abandona el fondo de la escena vy
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pasa a situarse en el pnmer plano. Ojala pudiese es-
tar a la altura de lo que |a sociedad espera de él y
de lo que le puede exigrr.
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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 ningin lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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La reforma de la negociacion colectiva: objetivos declarados
y efectos posibles

I. OBJETIVOS DECLARADOS Y EFECTOS
POSIBLES EN LA REFORMA DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA

La potenciacidn de la negociacién colectiva es, en
palabras de la exposicion de motivos de la
Ley 11/1994, «el segundo gran hilo conductor» de
la reforma laboral de 1994, que se une al otro gran
objetivo de ftexibilizacion de las relaciones de traba-
jo mediante «mecanismos de adaptabilidad reparti-
dos entre las distintas fases de la relacion laboral».
La revision de la legislacion laboral conforme a esos
anteriores principios, siempre en la expresién utili-
zada por los autores de la norma, debe hacerse con-
servando los elementos de libertad sindical, nego-
ciacion colectiva y proteccion social que caracteri-
zan la cuiltura politica europea.

1. Implantacion sindical y déficit de afiliacién

Condicion de eficacia de la reforma es no obstan-
te, como reconoce el propio preambulo, la capaci-
dad negociadora de los interlocutores sociales, di-
rectamente determinada por su implantacion y re-
presentatividad. En este sentido la escasa afiliacion
sindical que caracteriza nuestro sistema de relacio-
nes laborales dificulta extraordinariamente el cum-
plimiento de esa condicién necesaria de eficacia de
las nuevas medidas legislativas en cuanto al objeti-
vo de potenciar la negociacién colectiva, y por ello
mismo puede hacer problemaética su obtencién. Pero
aun mas grave es el efecto negativo que el resto de
medidas flexibilizadoras puedan tener sobre el pro-
ceso de fortalecimiento de la representatividad sin-
dical, rompiendo asf la antericr tendencia legislativa
cuya expresion maxima fue la Ley Organica de Li-
bertad Sindical.

La flexibilizacion y desregulacion de las relaciones
de trabajo requieren la existencia de unos sujetos
colectivos de reprasentacion y negociacion podero-
s0s e implantadeos, capaces de negociar con firme-
za perc también de garantizar el cumplimiento rigu-
roso de lo pactado dentro de su unidad de represen-
tacion. Por ello la existencia de una gran mayoria de
trabajadores no afiliados debilita inevitablemente a
los sujetos sindicales en la negociacion y puede fa-
cilitar a los empresarios publicos y privados nego-
ciaciones «a la baja» de las condiciones laborales y
de retribucion. A ello se afade que muchos de los
aspectos anteriormente sometidos a regulaciones
de derecho necesario, abseluto o relativo, han veni-
do constituyendo un marco de referencia o de ga-

! Casas Baamonde, Mana Emilia: «Mercado de Trabajo y or-
denamiento laboral. El alcance de |a reforma», en Aelaciones La-
borates, nim. 5-6, marzc 1994.

José FOLGUERA CRESPO

rantia para los trabajadores representados y un su-
plemento de poder de negociacién para 10s interlo-
cutores sindicales. Pero ademas ese amplio sector
sin afiliacidn constituye sobre todo y en ultima ins-
tancia un marco de actuacion alternativo para los
empresarios que puede debilitar la eficacia del sis-
tema de negociaciéon colectiva. En efecto el déficit
de representatividad sindical permite desarrollar dis-
tintas actuaciones alternativas a la negociacion co-
lectiva de eficacia general, tales como la negocia-
cion individual de acuerdos masa, la conclusion de
convenios franja, de acuerdos de eficacia limitada,
o incluso posibles practicas empresariales de in-
fluencia schre el mantenimiento del mandato de los
representantes unitarios.

Constituye por otra parte una incognita determi-
nar si el conjunto de medidas que posibilitan la ne-
gociacion de ciertas condiciones en jos contratos in-
dividuales de trabajo y el retrocesc general de las
normas estatales de derecho necesario indisponible
no afectaran negativamente a la implantacion sindi-
cal actual, a todas luces insuficiente. La falta desde
luego de implantacién actual en términos de afilia-
cion, aunque no en términos de sufragic o de au-
diencia electoral, puede dificultar decisivamente la
asuncion por parte de los agentes sindicales de la
mayor actividad negociadora que se pretende de és-
tos. A su vez la debilidad o incluso la ausencia de
interlocutores representativos, que al menos por via
de hipotesis podria comportar para los empresarios
una mayor flexibilidad en la fijacién de las condicio-
nes de trabajo y con ello una reduccidn de los cos-
tes laborales en beneficio de la competitividad que
es objetivo declarado de la reforma, puede determi-
nar la presencia de una conflictividad laboral incon-
trolada o desarrollada mediante huelgas estratégi-
cas de ciertos seclores de empleados que ocupan
posiciones de mayor fuerza negociadora, amena-
zando con ello la propia mayor competitividad pre-
tendida. En suma, como advierte Maria Emilia Ca-
sas’ «sera preciso comprobar el funcionamiento de
los elementos innovadores del sistema de relacio-
nes |aborales, y muy singularmente el comporta-
miento rea! de la negociacion colectiva», para poder
determinar la eficacia y el alcance de la reforma en
este campo.

2. Repliegue de la norma estatal

La pretension de otorgar un mayor protagonismo
a los agentes sociales por medio de la negociacion
colectiva debe ser considerada en el marco de una
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general «retrocesion» de las normas estatales
(Efrén Borrajo)?, es decir, de una «disminucion
cuantitativa y cuaiitativa del espacic asignado a las
leyes» (Ricardo Escudero)®. En este concepto se
pueden englobar, por una parte, la reduccion en el
numerc de las normas legales y reglamentarias vi-
gentes en el inmediato pasado, y de otra parte, la de-
gradacién de rango imperativo de ciertas previsio-
nes normativas que anteriormente tenian caracter de
derecho necesario.

Sin embargo, acaso como consecuencia de la fra-
gilidad* del esquema de representatividad de los su-
jetos sindicales, la negociacion colectiva se ha apo-
yado hasta el momento en gran medida en la exis-
tencia previa a la negociacion de un cuadro norma-
tivo cuya drastica reduccidn o tlexibiizacion priva a
los sindicatos de une de los puntos de partida de su
accion negociadora, sin garantia alguna de que su
representatividad vaya a poder ser recuperada me-
diante los nuevos margenes tedricamente abiertos
a la negociacion colectiva, come antes se ha men-
cionadg. Por ofra parte, como recuerda Rodriguez
Pifiero®, «en la mayoria de los casos la negociacion
colectiva no ha operado entre nosotros con el dina-
mismo que era esperable, ni ha realizado |a tarea
que le correspondia de conformar y adaptar a las
nuevas circunstancias la regulacion de las condicio-
nes de trabajo-.

Hay que sefialar por dltimo (Ricardo Escudero)®
que la norma estatal erige paradéjicamente en nor-
ma de derecho necesario aspectos que anteriormen-
te carecian de regulacion. Asi ocurre con las condi-
ciones y procedimientos de descuelgue salarial que
constituyen ahera un contenido minimo de los con-
venios colectivos de ambito supenor a la smpresa
[art. 85.2 ¢) ET], a medo de elemento de ngidez en
la imposicién de la flexibilizacion pretendida. Asimis-
mo en orden a la potestad reglamentaria de los po-
deres publices en la reforma se introducen distintas
disposiciones cuyo denominador coman es ampliar
las posibilidades de emanar normas admintstrativas
anteriormente existentes, salvo si se exceptua la
materia salarial.

2 Borrajo Cruz, Efrén: «La nueva regulacién de los Canvenios
Colectivos de trabajo~, Conferencia prenunciada en la Camara
de Comercio e Industria de Madnd, 27 de junic de 1994 Ver tam-
én del misma autor, «Retarma Laboral ¢ nueva Derecha del Tra-
bajo», Actualidad Laboral, num. 34, sept 1994 Martinez Empe-
rador, Rafael. «La negociacion colectiva en la Ley 11/1994», Re-
wvista COLEX, nim. 11, mayo/jumo 1994), se rehere también al
«retrocesor de la norma estatal en favor del ccnvenio colective.

¥ Escudero, Ricardo: «Ley, Cenvenics Colectives y acuerdos
de empresa» en «La HReforma del Mercado Laboral», obra dirigi-
da por Fernando Valdés Dal-Re Edit, Lex Nova, Valtadolid, 1994,

* Baghoni, Guido, en «Las relaciones laborales en Eurgpa’ el
desafio de la flexibihdad= {Ministerio de Trabajo ¥ Segundad So-
oial, Madrid, 1992). califica nuestro pais como de «solidez tradi-
cicnatmente debil y estancada en cuanto a su practica de nego-
ciacion colectiva» Siguiendo a Clegg, cansidera que el valor «so-
Idez» resulta de los siguientes elementos: a) el reconocimiento
de lcs sindicatos como interfocuteres y de las estructuras sind-
cales en cuanto representativas de los trabajadores; b) la capa-
cidad negeciadora de los sindicatos (es decrr, las relaciones en-
tre las revindicacicnes de estos interlacutores y los posibles re-
sultados), y c) ante tode el aicance, ambito y profundidad de /a
negociacion colectiva (es decir, respectivamente, ¢l porcentaje de
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3. El nuevo alcance de la negociacion
colectiva

La reforma abre ciertamente a la negociacion co-
lectiva numerosos aspectos de las relaciones laba-
rales sin el condicionante absoluto o relativo que an-
teriormente comportaban las normas estatales apli-
cables. Ello deberia permitir la adaptacion de la nor-
mativa en materia de trabajo, en la medida en que
su origen es autonomo y no heteronomo, a las con-
diciones de trabajo peculiares de cada empresa o
sector. Tal es al menos el declarado proposito de la
reforma.

Sin embargo, las dificultades producidas en el pro-
ceso de sustitucion por via de negociacion colectiva
de las normativas sectonales (ordenanzas y regla-
mentaciones de trabajo) pone de manifiesto preci-
samente que las necesidades tecnicas, pese a su
aparente neutralidad, no se han abierto paso en la
negociacién colectiva. Si no ha sido posible conse-
guir la adaptacion parcial, mas dificil sera lograr una
total adaptacion de tas antiguas disposiciones sec-
toriales, al menos desde una perspectiva de estricta
asepsia o neutralidad técnica y no en el sentido de
pérdida de posiciones o empeoramiento de condi-
ciones por parte de los agentes sindicales y sus re-
presentados, teniendo en cuenta que el marco de
negociacion es en la situacién de crisis infinitamen-
te mas dificil para éstos. Es poco previsible por ello
que la flexibilizacion sectonal no comporte un em-
pecramiento generalizado de ias condiciones de tra-
bajo y retribucion, comportando asi un efecte nega-
tivo para la materializacion de la clausula del estado
social y democratico de derecho. cuya relacién con
el caracter imperativo de |las normas estatales apli-
cables a la relacion de trabajo ha sefalado el profe-
sor Alarcon Caracuel’.

. NUEVOS ESPACIOS PARA LA AUTONOMIA
COLECTIVA

Entre los ambitos que la reforma abre a la nego-
ciacion colectiva se enguentran numerosas disposi-
ciones referidas a la relacion individual de trabajo
(Titulo Primero del Estatuto de los Trabajadores) y
singularmente los siguientes.

1. Peripdo de prueba (art. 14.1 ET).

asalariados acogidos a los contratos de negociacidn colectiva, los
aspectos de la relacion de empleo regulados por el convenic co-
lective, y el grade de partictpacidn de los representantes sindica-
les dentro de la empresa en la aplicacion de los convenics). La
obra es fraduccion del hbre «European Industnal Relatons. The
challenge of flexibility». Sage publicationes, Londres, 1930

5 Rodriguez Pifero, Miguel' ~Ley y Converno Colectivo en la
reforma del mercade de trabaje» Relaciones Laborales La ley,
nam I, 1993

& Escudero, Ricarda. op cft,

? Alarcon Caracuel, Manuel Ramon- «Estade Social y Dere-
cha del Trabaje» en «Constitucion y Derecho del Traba-
jo 1981-1991. Analisis de diez ancs de jurisprudencia constitucio-
nal». Marcial Pens Edit. Madnd, 1992 E| documento «En defen-
sa del Decrele del Trabajo», dado a conocer par un grupe de pro-
fesicnales del Dereche Laboral, pone de manfiestc el debiita-
mienfo de la fuerza vinculante de los convenios que se denva de
las clausulas de descuelgue o de limitacion de la ultraactividad
conteridas en la reforma En el mismo sentido el articulo colec-
tiva de Manuel Ramon Alarcen y etres profescres de Dereche del
Trabajc en Ef Fars, 22 de febrero de 1994, hajo e titulo de «Las
medidas de reforma del mercado de trabajo»



Duracién y retribucion del contrato de apren-
dizaje (Ley 10/94), articulo 3.2 c).
Clasificacion profesionai (art. 22.1 del Esta-
tuto).

Ascensos (art. 24.1 ET).

Promocion econdémica (art. 25.1 ET).
Estructura salarial (art. 26.3 ET).

Jornada y descansos. Asi en cuanto a 1a du-
racion (art. 34.1 ET), su distribucién irregular
anual (art. 34.2 ET), extension diaria (art. 34.3
ET), la consideracién como etectivo del tiem-
po de descanso (art. 34.4 ET), la retribucion
0 compensacion de las horas extraordinarias
(art. 35.1 ET), planificacién anual de vacacio-
hes (art. 38.2 ET).

8. Exigencias formales para e! despido
(art. 55.1 ET).

9. Reprasentatividad y disminuciones significati-
vas de plantillas (art. 67.1, parrafo 5.° ET), an-
tigledad para la eleccion de representantes
unitarios (art. 69.2 ET).

Sefala Martinez Emperador® que en algunos de
estos supuestos la remisidn normativa al convenio
es plena, «incondicionada», bien que sera obligado
entender que salve los contenidos de derecho ne-
cesario absoluto, y en otros la negociacion habra de
respetar en todo unos minimos normativos. Tal es
el caso de la distincidn entre salario base y compie-
mentos (art. 29 ET), la abligacién de consignar en
el modelo de recibo de salarios con claridad y sepa-
racion los diferentes conceptos (art. 29), los limites
de maximo de jornada y de periode minimo de des-
canse (art. 34) asi como la retribucién o descanso
compensatorio de las horas extracrdinarias (art. 35).

Nogs L N

Il. LAS LINEAS GENERALES DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
REFORMA

Como lineas generales de la reforma en materia
de negociacién colectiva podrian sefialarse las si-
guientes:

A) Una «desconfiguracion» (De la Villa)® del
convenio colectivo estatutario, como conse-
cuencla a su vez de tres diferentes conside-
raciones: a) la relativizacion de la eficacia ge-
neral; b) la posibilidad de excluir la uitraacti-
vidad de los aspectos normativos del canve-
nio, y ¢) la amplitud conferida a la aplicacion
de las técnicas derogatorias en la sucesion
de normas convencionales en el tiempo.

B) Un reconocimiento formal del convenio colec-
tivo de eficacia limitada o extraestatutario, ba-
sada en una tendencia del legislador a su re-
gufacion sistemndtica (De la Villa, ibidem), en
términos de supletoriedad respecto del con-
venio estatutario.

& Martinez Emperador, Rafael (obra citada).

¥ De la Villa, Lutg Enrique. Conferencia pronunciada en las Jor-
nadas de Estudio de los Graduados Sociales sobre la reforma,
en la sede del Consejo Economico y Social el 23 de febrero
de 1994, «La relacion entre norma estatal y convenio colectivos,

% Escudern, Ricardo (obra citada).

" Vid. Alonso Olea, Manuel; «Las fuentes ded derecho, en es-
pecial del Deracho del Trabajo, segun la Constitucién», Edit. Ci-

C) La presencia de una nueva forma de relacion
Ley-Convenio Colectivo (Ricardo Escudero)'®,
que obliga a revisar los esquemas consolida-
dos por ia doctrina sobre el sistema de fuen-
tes normativas del ordenamiento laboral'’.

IV. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DEL
CONVENIO COLECTIVO

1. Clausulas de descuelgue (art. 82.3 ET)

Partiendo de la declaracién general de eficacia
igualmente generalizada de los convenios colecti-
vos, el precepto exige con caracter imperativo que
en convenias colectivos de &mbito superior a la em-
presa se establezcan condiciones y procedimientos
para eludir la aplicacion de las condiciones salaria-
les a empresas «cuya estabilidad econémica pudie-
ra versa danada como consecuencia de tal aplica-
cion». En el caso de que no exista prevision en el
convenio colectivo a este respecto, la inaplicacion
de las condiciones salariales puede llevarse a cabo
mediante acuerdo entre empresario y los represen-
tantes de los trabajadores, en funcidn de la situa-
cion econdémica de la empresa, acuerdo que a su
vez puede ser sustituido por una resolucion de la co-
mision paritaria del convenio. La determinacion de
las condiciones econdmicas a salariales alternativas
a las inaplicadas se producira en este supuesto me-
diante acuerdo entre |a empresa y los representan-
tes de los trabajadores, quienes en defecto de tal
acuerdo podran encomendarla a la comisidn parita-
ria del convenio.

Aunque de acuerdo con el informe emitido por el
Consejo General del Poder Judicial sobre el Ante-
proyecto de Ley, esta prevision merece un «juicio fa-
vorable de constitucionalidad» (afirmaciéon que se
apoya en una Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 23-5-1991 y en otra de
la Audiencia Nacional de 24-10-90), tanto el carac-
ter normative del convenio, como su general efica-
cia que es consecuencia del anterior, padecen me-
diante |a imposicion, como contenido normado e im-
perativo {i.e. rigido y no flexible) de una clausula ge-
neral de pérdida de eficacia en virtud de una deci-
si6n de tercerg, puesta gue los firmantes del conve-
nio supraempresarial son distintos necesariamente
de quienes pueden mas tarde excepcionar su vigen-
cia (cada empresario y sus trabajadores). Mas aun,
cuando la ley atribuye a la Comisién Paritaria la de-
cisién Ultima, rompe el esquema de atribucion con-
vencional de funciones a este érgano [art. B5.2 g)
ET], cuya intervencion, si bien puede ser mas am-
plia que la administracion ordinaria del Convenio (su
estricta aplicacién e interpretacion}, no alcanza a la
patestad derogatoria 0 suspensiva de la eficacia nor-

vilas, Madrid, 1982. Martin Valverde, Antonio: «Concurrencia y ar-
liculacién de normas laborales», Agvista de Poltica Social,
ndm. 119, 1978. Garcla Perrote, Ignacio: «Ley y autonomia co-
lectiva». Ministerio de Trabajo y Seqguridad Social, 1987. Blasco
Segura, Benjamin: «La relacion entre la norma estatal y el Con-
venio Colectivo» en Cuadernos de Derecho Judicral, num. IV, Ma-
drid, 1993. Borrajo Dacruz, Efrén: «Introduccién al Derecho del
Trabajo», 6. edic. pags. 234 y ss. Edit. Tecnos, Madrid, 1989.
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mativa general del mismo convenio. Es obligado re-
cordar ta experencia de convenics como el de En-
sefianza Privada, cuyas clausulas de descuelgue
por pérdidas eran sistematicamente utilizadas por
las empresas, aun a riesge de afrontar ulteriores re-
soluciones judiciales de condena.

Por ofra parte, conforme a las SSTC 73/1984,
9/1986, 39/1986, la exclusion de un sindicato de ai-
gunas comisiones creadas por un pacto que no ha fir-
mado y al que no se ha adheride, puede lesionar su
derecho a la libertad sindical, cuando se trata de co-
misiones «negociadoras» que puedan modificar el
convenio o establecer nuevas reglas no contempla-
das. La STC 184/1991 anade que lo decisivo a efec-
tos del timite de la autonemia colectiva es el estable-
cimiento de comisiones cerradas, reservadas a las
partes. Las partes pueden crear tales comisiones tan-
to no tengan funciones reguladoras, sin que tampoco
haya de restringirse a la interpretacion o admirstra-
cion del convenic. El convenio es un conjunto de com-
promisos y obligaciones (STC 210/1990); no es exigi-
ble al empresario que admita a quienes no han firma-
do. Pero tales instancias seran legitimas en tanto no
desconozcan facultades legaimente establecidas y
por elic indisponibles de otras representaciones co-
lectivas o sujetos sindicales (STC 184/1891). El pacto
de empresa o0 (a decisién paritaria, que han de fijar
las nuevas condiciones alternativas al convenic, muy
dificilmente pueden cumplir estas exigencias de cons-
titucionalidad.

2. Disponibilidad del convenio anterior
(art. 82.4 ET)

El nuevo convenio colectivo puede disponer so-
bre los derechos recanocidos en el antericr y en tal
supuesto se aplica integramente o regulado en el
nueve convenio (principio de medernidad, Martinez
Emperador) {art. 82.4 ET). La dispesicidén legal se
completa mediante una clausula de eficacia deroga-
toria tacita (art. 86.4 ET), conforme a la cual el con-
venio que sucede a otro anterior deroga este ultimo
en su integridad salvo en los aspectos que expresa-
mente se mantengan.

Los preceptos legales favorecen asi la permanen-
te actualizacion de la negociacion colectiva, que po-
dra partir de cero en cada nueva ocasion. Con todo,
pese al rigor de la prevision legislativa y como
ocurriera en su dia con la clausula derogatoria del
Estatuto de los Trabajadores respecto de la Le¥ de
Contrato de Trabajo (Disposicién Final Tercera)'?, y
con la sustitucion de las Ordenanzas Laborales por
Convenios Colectivos'?, a pesar de lo previsto en (a
Disposicién Transitoria 2. del Estatuto, probable-
mente se requerira de los érganos jurisdiccionales
una interpretacion correctora, conforme a los tradi-

2 Vid. Nota al texto de |a Ley de Contrato de Trabajo en «Le-
gislacion Social Basica», 9¢ ed, Edit. Cwitas, Madnd, 1990

'} vig. Cavas Martinez, Faustino «Cntenos junsprudenciales
sobre las relaciones entre ordenanzas laberales y convenios co-
lectivos», Aranzadi Social, vol. |, 1992,

4 Bodas Martin, Ricardo: Conferencia sobre negociacion co-
lectiva y reforma laboral en las Jornadas de estudic sobre |a re-
forma laberal celebradas en |a sede de los Juzgados de lo Social
de Madnd en jJumo de 1994. En senhdo opuesta, Juan Antonio Sa-
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cionales principios de complitud det ordenamiento y
de «miedo al vacio», de las inevitables omisiones y
vacios de regulacion entre las sucesivas normas
convencionales del mismo ambito. Por otra pare,
como senala Ricardo Bodas'®, los negociadores ya
no podran dar por supuesto el contenido del conve-
nio precedente, como en la practica negecial ante-
rior, sing gue se superpodran dos contenidos, de
una parie el mantenimiento de las condiciones an-
teriores y por otra los nuevos aspectos a introducir
en la negociacion, lo que introducira mayor comple-
jidad en el proceso de conclusion de acuerdos.

3. Diversidad de ambitos geograficos
(art. 84 ET)

Sobre el anterior esquema legislative de prohibi-
cion de afectacion de un convenio por otro de dis-
tinto ambito, salvo pacto en contrario (ars. 84 y
83.2 ET en la anterior redaccidn), se superpone la
nuava prevision normativa conforme a la cual os su-
jetos de representacién que reunan los requisitos de
legitimacién de los articulos 87 y 88, a su vez refor-
mados, pueden negociar acuerdos o convenios den-
tro de un ambito determinado superior al de empre-
sa que afecten (alteren) a lo dispuesto previamente
en otros de ambito superior, siempre que la decision
obtenga el respaldo de las mayorias exigidas para
constituir la comisién negociadora en la unidad de
negociacion correspondiente. Se exceptuan no obs-
tante determinadas matenas que no pueden ser
afectadas par el convenio de inferior ambito: perio-
do de prueba, modalidades de contratacion (excep-
to en los aspectos de adaptacion al &mbito de em-
presa), los grupos profesionales, el régimen discipli-
naric y las normas minimas en materia de seguridad
e higiene y mowvilildad geografica.

4. Contenido del convenio

Particular importancia reviste la posibilidad de n-
troducir en el convenio procedimientos para resolver
las discrepancias surgidas en los periodos de con-
sulta previstos en distintas disposiciones del Estatu-
to (arts. 40, 41, 47 y 51), procedimientos a cuyo re-
sultado final en forma de laudo arbitral 1a nueva nor-
ma concede déntica eficacia que la reconocida a los
acuerdos recaidos en el periodo de consultas. Es-
tas decisiones arbitrales podran ser impugnados en
los mismos terminos gue los laudos dictados para
la solucién de las controversias derivadas de la aph-
cacion de los convenios'®, conforme al articu-
lo91ET.

Por otra parte el convenio ha de determinar los pro-
cedimientos para solventar las discrepancias surgidas
en el seno de la comision partaria [arl. 85.2e) ET].

gardoy Bengoechea (ABC. 12-6-94) sefala que ~cobijarse en los
anteriores convenios colectives o llevar a los nuevos un conten-
do excesivamenie garantista o conlranc al espiritu de |a reforma
sera el camino mas seguro para acabar con ella».

'S Sobre las dificultades pracucas de la impugnacion de los
laudos arbitrales, ver Casas Baamonde, Maria Emiia: ~El arbi-
traje en la refoima de la Legislacion Laboral» Relaciones labo-
rales, nim 13. julio 1994



5. Eficacia prorrogada y ultraactividad relativa
del contenido normativo del convenio
(art. 86.3 ET)

La vigencia prorrogada de los aspectos normati-
vos del convenio, una vez concluida su duracion,
queda atribuida a los términos pactados en el pro-
pic convenio, y solamente en defecto de pacto se
mantiene la vigencia de tales contenidos normativos.
La redaccién anterior mantenia en vigor el conteni-
do normativo del convenio una vez denunciado, en
tanto no se logre acuerdo expreso, a diferencia del
contenido obligacicnal, que perdia su eficacia por el
solo hecho de la expiracion del término convencio-
nal, una vez denunciado el convenio. El problema
es que con la nueva regulacion, el silencio, sea de-
liberado o fruto del clvido, de los autores de la nor-
ma convencional cuya vigencia ha expirado, va a ge-
nerar un «vacio de regulacién»'® que la prevision
normativa hoy derogada permitia evitar.

6. Legitimacion negocial (art. 87.1 ET)"”

Se mantiene la legitimacion para negociar conve-
nios de empresa o Ambito inferior atribuida al comi-
té o a los delegados de personal o representacio-
nes sindicales si las hubiere. Si afecta a la totalidad
de los trabajadores sera necesario que las represen-
taciones sindicales sumen la mayoria de los miem-
bros del comité. En ios convenios de ambito inferior
a la tolalidad de trabajadores de la empresa, es de-
cir, de centro de trabajo, grupe, sector, franja o in-
cluso aquellos convenios de empresa que excluyen
algun colective laboral determinado, los afectados
deben adoptar, con los requisitos del articulo 80 del
Estatuto para las votaciones asamblearias, un
acuerdo expreso de designacién de las representa-
ciones sindicales implantadas en el ambito corres-
pondiente {legitimacion «piena»)'®, La novedad le-
gislativa plantea un camule de interesantes cuestio-
nes, referentes entre otros aspectos a si el precepto
excluye de esta peculiar modalidad negociadora a
la representacion unitaria de los trabajadores, si
puede ser excluido un sindicato con efectiva implan-
tacion en el ambito de que se trate y como consti-
tuir, en su caso, la comisién negociadora en estos
supuestos. De 1a consideracion de resoluciones dic-
tadas bajo la legislacién anterior pudiera derivarse
la aplicabilidad de criterios de representatividad (es
decir, de obtencién de representantes mas que en
términos de sufragio) y proporcionalidad, asi como
la necesaria presencia en la negociacién de los su-
jetos con implantacion en el ambito del convenio,

En el ambito superior a la empresa la legitimacidn
se reconoce (arts. 87.3 y 4 ET) a las asociaciones
empresariales que el armbito geografico y funcional
del convenio cuenten con el 10 por 100 de los em-

'® Rodriguez Safiudo, Fermin: «Vigencia de los convenios co-
lectivos de trabajo» en «Comentarios a las leyes labaraless, To-
mo Xll, vol. 2°, Edersa, Madrid, 1985,

'" Valdés Dal-Re, Fernando' «La reforma de las reglas de le-
gtimacion negacial», Relaciones laborales-la lay, nims. 8-9-10,
abril-mayo 1994. |glesias Cabero, Manuel: «La legitimacion para
negociar convenios colectivos de eficacia general después de la
Ley 11/1994», COLEX, afio ll, num. 11, mayo-junio 1894, Ver

presarios y que ocupen a igual porcentaje de los tra-
bajadores afectados. En los convenios de ambito es-
tatal se reconoce legitimacién a los sindicatos de co-
munidad autbnoma que tengan la consideracién de
mas representativos conforme a la Ley Organica de
Libertad Sindical y a las asociaciones empresariales
de comunidad autdnoma que rednan los requisitos
de la Adicional Sexta del Estatuto.

Es necesano recordar en este punto la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18-1-1993 (art. 94) que dis-
tingue entre el qudrum del articulo 89.3 ET (en su re-
daccidn anterior), para la vélida adopcion de acuer-
dos por la comisién negociadora, y el porcentaje de
representatividad que se ha de alcanzar para tener
capacidad para negociar o legitimacion «plena»
{arts. 88.1 y 87.1 ET en el supuesto entonces contem-
plado, de convenio que no rebasa el ambito de la em-
presa), distinta a su vez de la legitimacion «inicial» o
aptitud para intervenir en la negociacién (legitimacion
«de intervencidén», segun la STS 15-2-93, Ar. 1165),
de la que disfrutan las representaciones sindicales
gque cumplan los requisitos establecidos en el articu-
lo 8.2 de la Ley Organica de Libertad Sindical, y que
por ello mismo no pueden ser excluidas sin vulnerar
su derecho de actividad o medio de accidn, si quisie-
ran intervenir, y con ello el derecho fundamental a la
libertad sindical, en cuyo nucleo adicional o ampliado
se integra ese medio de actuacién sindical
(SSTC 70/1982, 4/1983, 12/1983, 37/1983, 59/1983,
74/1983, 118/1983, 45/1984, 73/1984). La existencia
de un margen de autonomia de la voluntad en la com-
posicibn numérica de la comisién negociadora es
aceptada en la STS 15-2-1993, Ar. 1165.

Segun fa Sentencia de la Audiencia Nacional de
7-12-1990 (Ar. 137), cumplidas las exigencias de re-
presentatividad, los sindicatos estan legitimados en
sus respectivos ambitos para negociar convenios
colectivos y les asiste el derecho a estar represen-
tados en la comision negociadora, hasta el punto de
que si «mostrada su voluntad de incluirse en eila,
son excluidos, el pacto colectivo queda viciado de
raiz, al menas en su dimensién de convenio colec-
tivo estatutario de eficacia general». No obstante,
nadie tiene derecho a «ser convocado a la negocia-
cién» (Sentencia Audiencia Nacional 9-7-90,
art. 102) sino que quien se crea investido del dere-
cho a negociar, y su voluntad se vea injustamente
chstaculizada, podra reclamar en consecuencia
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluna de 6-4-1992, Rec. 14/91).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de no-
viembre de 1993 (Ar. 8932), dictada en Sala Gene-
ral, se refiere al sistema de computo del requisito de
voto favorable del 80 por 100 de cada una de las
dos representaciones (art. 89.3 ET, en la actualidad
sustituido por el de mayoria simple), y conforme al
criterio en su dia utilizado por la Sala de Conflictos

lambién el comentario a este precepto en «Comenlarios a la re-
forma laboral de 1994», José Luis Monge Recalde, Edit Bosch,
Barcelona, 1994, Sobre la legitimacion para participar en la ne-
gocitacidn, y legitmacidn adicional o delibertante, Cavas Marli-
nez, Faustino: «La reforma del mercado de trabajo» Aranzad So-
cial, num 7, febraro de 1994,

'8 Martinez Emperador, Rafael: «La negociacion colectiva ..»
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del Tribunal Central de Trabajo, al menos en la ma-
yor parte de sus resoluciones, atiende a la represen-
tatividad de las organizaciones, criterio gue estima
mas conforme al sistema del Estatuto, y no al veto
de cada una de las personas que integran cada una
de las representaciones gue negocian, en coheren-
cia con el sistema de atnbucidn de la legitimacidn ini-
cial (ant. 87.2 ET) y la plena (art. 88.1 2.%). Aungue
reconoce esta resolucién que la pressncia de sindi-
catos en funcion de su mayor representatividad (es-
tatal o autontémica) puede suscitar problemas, dado
que su parlicipacidn en la negociacién queda des-
coneciada de su concreta representatividad en el
ambito del convenio, tales problemas se agravarian
con el sistema alternativo del cémputo de votos per-
sonales, criteno propuesto por el voto particular de
dos integrantes de la Sala.

En cuanto al ambito personal del Convenio, el Tri-
bunal Constitucional ha tenido ocasion de establecer
que uno de los limites de la autonomia negocial que
la Constitucidn reconoce a los representantes de los
trabajadores y empresarios (art. 37.1 CE) es el respe-
to a los derechos fundamentales y libertades publicas
(STC 171/1989, de 19 de octubre, F.J. 2.° b), que re-
mite a la STC 177/1988). Estas mismas resoluciones
recuerdan que el Convenic Colectivo adquiere efica-
cia normativa después de su negociacion por los su-
jetos privades, dotados de representacién institucio-
nal, para incardinarse en el sistema de fuentes del or-
denamiento laberal, por lo que ha de somelerse a los
preceptos constitucionales que consagran derechos
fundamentales y en concreto a las exigencias del de-
recho a la igualdad y a la ausencia de discriminacion.
Por ello el respeto a los perfiles propios de la facultad
de autorregulacién concedida a los interfocutores so-
ciales en la determinacion de las condiciones de tra-
bajo (SSTC 52/1987 y 177/1988), no permite «esta-
blecer diferencias de trato arbitrarias o irrazonables
entre situaciones iguales y muy especialmente en
caso de identidad de trabajo- (STC 177/1993 de 31
de mayo, que cita las SSTC 521987 y 136/1987). En
concreto el Tribunal ha prestado especial atencion a
la exclusidn genérica de determinados colectivos ©
categorias de trabajadores del cuadro general de fija-
cién de condiciones establecido en el Convenio Co-
lectivo. El principio de igualdad no obliga a perfilar la
unidad de negociacién con todos los trabajadores,
pero la exclusién voluntariamente acordada por los
afectados {convenio franja} no puede asimilarse a la
de ofros trabajadores que por la modalidad de su con-
tralo carecen de poder negociador por si solos (STC
136/1987 de 22 de julio, F.J. 5°). En este caso la ex-

® Un excelente resumen de la doctnna judicial {hasta 1991)
en materia de comisiones negociadoras, naturaimente segin la
anterior redaceidn del Estaluto puede verse en Juan Garcia Blas-
co y Ruth Vallejo D'Acosta, «Los criterios jurisprudenciales sobre
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clusién no deseada del colectivo laboral mas débil o
destavorecido, como factor de desigualdad de trato,
ha de contar con un fundamento objetivo basado en
un hecho o elemento diferencial, que puede resultar
de las diferentes prestaciones desarrolladas por el
personal segun la duracion de su contrato (STC
136/1987) o de las peculiares caracteristicas del pues-
to de trabajo (STC 170/1988). La modatidad de ads-
cripcion en suma, no puede por si misma justificar un
tratamiento retributivo distinto y desfavorable cuando
su impacto o resultado no respeta la proporcionalidad
correspondiente a la extensién o duracion de la pres-
tacién laboral, proporcionalidad que es uno de los as-
pectos de la igualdad (STC 177/1993 de 31 de mayo,
F.J. 3°y STC 22/1994, F.J. 4°).

7. Constitucion de la comision negociadora
(art. 88)"°

En los convenios de empresa o ambito inferior la
comisién negociadora se constituira por el empresa-
rio y los representantes de los frabajadores confor-
me a las reglas del art. 87.1 ET antes mencionadas.
En los de ambito superior a la emprasa se reconoce
el derecho de tados los sujetos legitimados a parti-
cipar en la comnisién negociadora en proporcién a su
representatividad, si bien el 6rganc de negociacion
guedara validamenie constituido cuando los sindica-
tos y asociaciones empresariales representen como
minimo, respectivamente, a la mayorfa absoluta de
los miembros de los comilés y delegados, en su
caso, y a empresarios que ocupen a la mayoria de
los trabajadores afectados por el convenio.

La iniciativa de la negociacion sélo pusde ser re-
husada (art. 89.1 ET) por una causa legal o conven-
cional o cuando no se irate de revisar un convenio
ya vencide, salve lo establecidoe en los articulos 83
y B4, y en toda caso mediante comunicacion escrita
y motivada. En cuanto al regimen de adopcidn de
acuerdos, basta el voto favorable de la mayoria de
cada una de las dos representaciones (art. 89.3 ET),
y se suprime al requisito del 60 por 100 de mayoria
cualificada establecido en la anterior redaccion del
precepto que fuera origen en el pasado, de supues-
tos de dificil resolucion. Como recuerda Antonio Qje-
da®, la mayoria simple facilia la consecucién de
convenios, pero a su vez ocasiona que con una re-
presentatividad inferior puede alcanzarse un acuerdo
dotado de eficacia general. Claro que a su vez esa ge-
neral eficacia normativa no lo es tanto, puesto que
existen en la reforma importantes factores de relativi-
zacion de la misma, a los que ya se ha aludido.

composicion y actuacion del érgano negociador de los convenios
colectivos», Aranzadi Social, vol. V, 1991,

20 (Ojeda Avilés, Antomo® «Tramitacion. aplicacion e inferpre-
tacién de los Convenios Colectivos {arts 83 y 91 ET)» COLEX,
afno H, num. 11, mayo/unic 1994_
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Insumisidn. Soluciéon: Despenalizacion

El pasado mes de abril, en el debate sobre el «Es-
tado de la Nacion=, se aprobé con la sola oposicién
del Grupo Sccialista, una proposicion del PNV en la
que se mandataba al ejecutivo a reformar la Ley de
Objecion de Conciencia, porgue la actual ley «no ha
dado solucion completa ni satisfactoria al libre ejer-
cicio del derecho de objecién de conciencia», ins-
tando al Gobierno «para que en el plazo de fres me-
ses remila un proyecto de ley de reforma a fin de in-
troducir en dicha normativa modificaciones que corri-
jan las actuales deficiencias practicas, se adecue a
las orientaciones mas progresistas que ofrece ef de-
recho comparado y dé solucion inmediata a /a ac-
tual situacion de los objetores reconocidos como ta-
les y que, por causas que en modo alguno fes son
imputables, no han podido realizar aun la Prestacion
Social Sustitutoria establecidar.

Ante éste mandato y el nueve proyecto de Codi-
go Penal se abre al legislador una nueva oportuni-
dad del corregir el restrictive y discriminatorio trato
legal (santificado por el Tribunal Constitucional) de
objetores e insuMisos.

El actual equipo del Ministerio de Justicia se plan-
ted la sustitucion de las penas privativas de libertad
que sancionan la insumisién, por otras de inhabilita-
cion, ¢ directamente endurecer el régimen legal de
la objecién. Como anticipe se ha reformado el Re-
glamento Penitenciario pretendiendo facilitar a los
insumisos condenados que accedieran directamen-
te al tercer grado, lo que revela la dificultad que le-
gislador y ejecutivo tienen para comprender el feng-
meno de la cbjecién masiva y el incremento del na-
mero de insumisos.

De nuevo habria que recordar algo que parece ob-
vio: todos los objetores no son insumises y estos, si
son delincuentes, actian «por conviccion». Se nie-
guen a realizar el servicio militar o la PSS son ver-
daderos «desobedientes civiles», es decir, preten-
den mostrar ante la opinidn publica ta injusticia de
las leyes, y lo intentan provocandoc la aplicacion de
los mecanismos sancionadores previstos en la nor-
ma, acatando sus consecuencias punitivas, negan-
dose a impugnar las resoluciones que recaen, asu-
miendo el ingreso en prision para que la sociedad
se percate del ngor, innecesariedad o injusticia de
la ley. Por lo tanto se niegan a acuerdos con el Fis-

' Sobre el conceplo, requisitos y justficacion de la desobe-
diencia el pueden citarse numergsos tilulos en esparnol, desde
los clasicos H. D Thoreau, «Desobediencia Crvil y otros escri-
los», Zero, Madnd, 1985, pags 41-73 y Etenne de la Boétie,
«Discurso de ia servidumbre voluntana o el contra uno», Tecnos,
Madnd, 1986, a la Iteratura juridica anglosajona, Jhon Rawls,
«Teona de la Jushcia», FCS, Madnd, 1979, pags 405 vy ss.; Pe-
ter Singer «Democracia y desobediencia». Anel, Barcelona, 1885,
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cal, no recurren las sentencias condenatorias ni
aceptan indultos o mejoras en su grado penitencia-
rio, que incumplen guebrantando conscientemente
su condena. Hacen asi un lamamiento a la opinion
publica para que esta influya en el legislador y mo-
difique o derogue la norma que combaten. Son au-
tenticos «delincuentes por conviccion» y cuando la
reaccian legisiativa es excesiva consiguen la simpa-
tia y solidaridad de una parte de la sociedad, gene-
rango un movimiento contra la norma que comba-
ten'.

LA OBJECION ES UN DERECHO
CONSTITUCIONAL

Aunque la STC 15/82 de 23 de abril. establece en
su F.J. 7.° que «técnicamente, por tanto, el derecho
a fa objecion de conciencia reconocido en el articu-
fo 30.2 de Ja Constitucion, no es del derecho a no
prestar ef servicio militar, sino el derecho a ser de-
clarado exento del deber de prestario, y a ser some-
tido, en su caso, a una prestacion social sustituto-
ria», desde la STC 55/85 de 11 de abril, que resuel-
ve el recurso previo de inconstitucionalidad del pro-
yecto de LO de reforma del articulo 417 del Cadigo
Penal, sobre despenalizacion de cierlos supuestos
de aborto, considera en su F.J. 14 que «La Objecion
de Conciencia forma parte del contenido del Dere-
cho fundamentaf a la libertad idecldgica y refigiosa
reconocido en el articulo 16.1 de fa Constitucion».
Mas tarde, en el F.J. |l de la sentencia 161/1987 de
27 de octubre, al resolver sobre la constitucionali-
dad de las Leyes 8/84 y 48/84, de 26 de diciembre,
limita ain mas su interpetacion y declara que «ef de-
recho a la objecion de conciencia esta configurado
por el constituyente como un derecho constitucional
autonomo, de naturaleza excepcional, pues supone
una excepcion al cumplirnento de un deber general
(el de prestar el servicio militar obligatorio)».

Las leyes reguladoras de la objecion han sido san-
cionadas por el Tribunal Constitucional en senten-
cias 160 y 161/87, de 27 de octubre, pese a criticar-
se por no admitir la llamada «objecién sobrevenida»,
es decir, la que se prelende ejercitar durante el ser-
vicio militar?, la penalizacion de la duracion respec-

pags. 71 y ss.; Joseph Raz, ~La autonidad del Derecho Ensayos
sobre Derecho y Moral», UAM, Méxica, 1982, en el capitulo - De-
recho a disentir?», pags. 323-338 o Ronald Dworkin, «Los Dere-
chos en senio», Anel, Barcelona, 1984 gue sostiene la existencia
de «derechos conira el gobierno» en pags 192 y ss.

2 Lws Prieto Sanchis, en «La Qbyecion de Conciencia como
desobediencia al Derecho», {Sistema 59. 1984, pag 59), consi-
dera gque sin minguna justificacion se mita la lbertad rehgiosa y



to del Servicio Militar® o la valoracién de las motiva-
ciones internas por parte del CNOC, cuya inquisiti-
va intervencién ahora se pretende incrementar.

Respecto a las penas, establecidas en el Codigo
Penal Militar y la Ley Organica 8/84, se ha supera-
do la discriminatoria regulacién anterior que sancio-
naba mas duramente la negativa a realizar la PSS
que la del Servicio Militar. Sin embargo por su du-
racién, cuyo minimo son dos afios cuatro meses y
un dia, son la mas graves de las establecidas entre
los paises de la Cemunidad Europea.

PANORAMA DE LA ACTUAL SITUACION

Pese a todas estas «garantias» no deja de incre-
mentarse el numero de solicitudes y reconocimien-
tos desde la aprobacién de la Constitucion®, afec-
tando al modelo mismo de conscripcién. Al conside-
rarse que el nimero de objetores antes de la regu-
lacion impedia la correcta organizacién de la PSS,
en 1288 se excluyé de la misma a los 21.000 reco-
nocidos hasta entonces. Pero la realidad supera a
la capacidad de la Administracion para ofertar pla-
zas en donde verificar la PSS, y asi frente a los mas
de 35.000 cbjetores reconocidos en 1992 se ofartan
anualmente menos de la mitad de plazas por la Ofi-
cina para la Prestacion Social de los Objetores de
Conciencia (OPSQC), dependiente de! Ministerio de
Justicia, con lo que muchos objetores solo tienen
Que esperar a que transcurra el tiempo superando
la edad para el servicio activo. Resulta ademas que
en los tipos penales sdlo pueden incurrir ciertos jo-
venes, ios pocos que son llamados, estan excluidas
las mujeres, como mostrd la Audiencia de San Se-
bastian al plantear una cuestion de inconstituciona-
lidad no admitida®.

Al determinar el tipo y grade de la pena el legis-
lador ha sido extremadamente severo y a la hora de
solicitar la pena también se ha optado por un rigor
desproporcionado. Ast la tristemente famosa Instruc-
cidn 4/92, de la Fiscalia General del Estado, sobre
penalidad en los delitos contra el deber de presta-

de conciencia de quien reahza el servicio militar. En cambio
G. Pecos-Barba mantiene gue la objecion sobrevenida «tisne di-
ficil justificacién racional» («Desobediencia Civil y Objecion de
conciencia», Anuaro de Derechos Humanos n. 5, 1988-89,
pag. 173). G. Carnara Villar, piensa que «el fegisiador, en conse-
cuencta, no ha respetado el contenido esencial, porque dificiimen-
le se puede garantizar algo mediante su total y absoiula exclu-
sidn» {~La Objecion de Conciencia al Servicio Miitar», Civitas,
Madrid, 1991, pag. 290). El Tribunal Constitucional en la
STC 161/1987, de 27 de octubre, establece que esa restriccién
es «razonable y proporcionada» (F J.5). No obstanie, las dudas
sobre el particular alcanzan g los Magistrados del Tribunal Cons-
titucional que emitieron vola particular como A. Latorre Segura
que considera se afecta ~&/ contenido esencial de aquel derecho,
pues no supone Un condicionarniento o restriccion del mismo,
Sine su privacion temporal no autorizada por la Constitucion»,

® Frente a la tesis de nuestra Tribunal Constitucional que ad-
mite la mayor duracion de la PSS con base en la disposicion cons-
titucienal «con las debidas garantias», puede recordarse el cam-
bio de criterio que refleja la Sentencia 470 de 19 de julio de 1989,
de la Corte Constitucional taliana, que considera inconstitucional
una duracién superior del servicio civil respecto del militar, decla-
rando «la diferente duracidn del servicio suslitutivo... constituye
una injustificable discriminacién por razdn de creencias religiosas
© de conviccion politica, a la vez que una limitacion a la hbre ma-
nifestacion del pensamienio» {comentada por el piafesar M. Lo-

cion del Servicio Militar, que pretende de los fisca-
les la proposicion de penas que eviten condenas
condicionales. No se explica la razén de que se per-
siga excluir a los insumisos de un beneficio que todo
rec, con independencia de la naturaleza del delito
que ha cometido, tiene derecho a utilizar.

La normativa legal obliga a condenar, pese a la
desproporcionada pena escegida, a los insumisos.
Si las Audiencias revocan los cada dia mas nume-
rosos pronunciamientos inferiores a un ano, elevan-
do las penas, ingresan en prision convirtiéndose en
unos internos bien especiales, ya que la funcion re-
socializadora y reeducadora que proclama el articu-
lo 25.2 de la Constitucion tiene poco sentido en es-
tos casos. Si no se pretende, ni se puede reeducar
ni resocializar estos «delincuentes», jpara qué se
les sanciona? Aqui la pena persigue |la ejemplaridad
y cumple s6lo un papel represor. El resultado es que
organizaciones como Amnistia Internacional inclu-
yen a Espaiia entre los paises que gozan del dudo-
so privilegio de mantener «presos de conciencia» en
sus carceles,

¢CUAL ES EL BIEN JURIDICO A TUTELAR?

Respecto del bien juridico que trata de protegerse
se ha afirmado que estos son «delitos contra un de-
ber», el de prestacién, pretendiendo que asegurar el
correcto funcionamiento del servicio en que consis-
te la Prestacion Social Sustitutoria. Pero ;ésta es de
tal importancia que merezca el mayor reproche san-
cionador del que es capaz el Estado de Derecho?
Parece, aunque el legislador no lo confiese en la Ex-
posicion de Motivos de las leyes 48/84 y 8/84, que
se pretende proteger la propia pervivencia del Ser-
vicio Militar, evitando gue la PSS sea una alternati-
va masivamente utilizada. Se establece un régimen
poco atractive por su mayor duracion y dificultad de
acceso {ya que requiere ser impulsado por el solici-
tante a diferencia del Servicio Militar) y se penaliza
en comparacidn con aguél, impidiendo ademas ejer-
citar el derecho a objetar de modo «sobrevenido».

pez Alarcon en «La duracion del servicio civil que debe cumpli
el objetor de conciancia. (Notas a 1a sentencia de Ja Corte Cons-
titucional itafiana de fecha 18 de julio de 1389)», <La Objecion
de Concisncia en ¢l Dergcho espanol e italilano», Universidad de
Murcia, 1990, pags. 149-161).

4 En 1985, 10.748; 1986, 5.289; 1987, 7.023: 1988, 6.603;
1989, 12.301; 1990, 21.140; 1992, 35.732. y en 1993, 68.209.
Solo en dos meses de 1994, las solicitudes fueron 10.782.

5 La cuestidn propuesta en mayo de 1993 por la Secc. 2.2, de
la gue fue ponente al Magistrado Antonio Jiménez Pericas cues-
tionaba la constitucionalidad de la LO 8/84 porque las penas que
establece solo son imputables, injustamente, a varones menares
de treinta ancs, lo que «quiebra no s6lo el principio de universa-
lidad de la norma, sino el de universalidad de las decisiones ju-
diciales», «discrimina a los varones jdvenes objetares respecto
del resto de los exentos del Servicio Militar y en especial, res-
pecto de las mujeres» y considera que «no es facil entender que
si la defensa de Espana es un derecho y deber de los esparfio-
les, su configuracion como derecho sélo atade a la mujer, pero
se fa excluye del deber, que se carga exclusivamente sobre los
varones jdvenes, con jo que la discrminacion es doble», por o
que eslima vulnerade ¢t articulo 14 da la Constitucién. El Tribu-
nal Constitucional ni siquiera admite a tramite la cuastién consi-
derando gue las Sentencias gua ya se han dictado sobre 1a ma-
teria han zanjado la cuestion,
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A pesar de todo el Servicio Militar no debiera ser el
bien juridico protegido, por su naturaleza meramen-
te instrumental respecto de la defensa de Espana,
que es el derecho y deber que corresponde a todos
los espanales. Conforme la redaccion del articulo 30
de la Constitucion deberia concluirse que si algun
bien juridico se prelende preservar es la defensa de
Espana.

Sin embargo la no realizacion de la PSS en nin-
gun caso pone en peligro |a defensa de Espana. Las
tareas que se asignan a quienes la realizan nada tie-
nen que ver con aguélla, como de modo tan acerta-
do puso de relieve en su Auto de 20 de noviembre
de 1991, el Magistrado Ramén Saez Valcarcel, del
Juzgado de Instruccion numero 38 de Madrid®.

Mas discutible seria la negativa a incorporarse,
realizar o continuar el servicio militar, puesto que po-
dria entenderse que la Defensa nacional se pone en
peligro. Pero que alguien sostenga que hoy la inte-
gridad nacional se vea afectada porgue un joven de
dieciocho anos no realice este servicio militar pare-
ce inadmisible. Si es la objecién masiva lo que se
teme la solucion es atajar las causas que la provo-
can, pero no recurrir a la amenaza penal para reprir-
mirla. La objecion es un fenémeno masivo porque
su concepcion actual es rechazada mayoritariamen-
te por los jovenes y por el enorme calado que han
conseguido las convicciones pacifistas. La defensa
nacional se garantiza modificando el modelo de de-
fensa, suprimiendo el sistema de conscripcién, pro-
fesionalizando las Fuerzas Armadas o del modo que
mejor parezca al legislador, peroc no persistiendo en
que trescientos mil jovenes se incorporen cada
reemplazo a pasar nueve meses en los cuarteles
«formandose» miltarmente. Y mucho menos, impo-
niendo penas privativas de liberlad a quienes cons-
ciente y voluntariamente se niegan a realizar el ser-
vicio militar por convicciones ideologicas, filosoficas,
morales o éticas. Hoy, quiza demasiadc tarde. pa-
rece que por fin el gjecutivo ha reaccionado y pre-
tende reformar el servicio militar asegurando los de-
rechos de los mozos, reguiando su horario, dismi-
nuyendo su duracion y elevando su retnbucion.

NO HAY REPROCHE SOCIAL

No existe la percepcién de que algun bien juridico
esté siendo danado, por lo que dificiimente puede
existir reproche social a la conducta de los insumi-

® En dicho aulo se considera que no hay bien jundico lesiona-
do en el caso de quien se niega realizar [a PSS, ya que en ague-
lla ocasion el /mputado F V. habia sido destinado a una asocia-
cion de ayuda a minusvalidos, por lo que «ef servicio para ef gue
era requendo nada lema que ver con la defensa nacional en su
modalidad de defensa civil Su negativa no perudica ese valor
constitucional m lesiona el bien jundico, que no ha sufrido por
esos hechos Sin fesion ne hay dettor El Ministerio Fiscal re-
curre considerandg que 12 PSS no esta relacionada con la defen-
sa nacional y que el bien jundico es la propia prestacion El auto
que resuelve el recurso, de 8 de enero de 1992, sostene gue es
la Defensa nacional o que se trata de tutelar en el articulo 30 de
la Constiucion, en las formas en que aguella se manifiesta. Ser-
vicio Militar {y su PSS) y Servicio Civil. La Secc, 6 * de la AP de
Madnd revoca estas resoluciones por Auto de 14 de febrerg de
1992 porque wcolisiona con fa doctnna establecida en esfe tema
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s0s. La sociedad no exige que estos «delincuentes»
ingresen en prision. Si algo puede constatarse, muy
al contrario, es cierta simpatia hacia quienes son sg-
metidos a procedimientos criminales por esta cau-
sa. Son tantos los argumentos que se han dado a
los insumisos, tal la torpeza del legislador y del eje-
cutivo, que se ha producido un estado de opinion pu-
blica que directa o indirectamente aplaude su con-
ducta. Es dificil sostener que hay, en la sociedad es-
pafiola, la mayoria de la poblacién defienda el cas-
tigo de los insumisos. Ni hay «alarma social» ni re-
proche a fas conductas gue son tan gravemente pe-
nadas. Se percibe justamente lo contrario y un evi-
dente rechazo a las desproparcionadas penas que
han motivado que la Secc. 1.* de |la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla haya elevada al TC cuestion, ad-
mitida a tramite, sobre el particular, al entender vul-
nerados los articulos 1.1, 9.3 y 10 1 de la Constitu-
clon.

En su Fundamento Quinto, entiende la Seccion
que el juicio de proporcionalidad que superd |a Ley
8/84 en la STC 160/1987 de 27 de octubre, se hizo
comparando las penas establecidas para quienes se
negaban a realizar el Servicio Militar y la PSS. En
este caso «lo que se cuestiona es la proporcionali-
dad de las penas previstas por el legistador en rela-
cion con el bien juridico protegido y con la entidad
de la lesion a dicho bien», argumentando que pues-
to que la nueva LO 13/1991, de 20 de diciembre del
Servicio Miltar se pronuncia por un madelg mixto,
que se ha reducido la necesidad de soldados de
reemplazo, ha disminuido la duracion del servicio ac-
tivo, y dado el sustancial incremento en el numero
de objetores «y con el, del numero de objetores a
los que no se ofrece plaza alguna para realizar fa
PSS (26.778 plazas), el rechazo al cumplimiento de
ésta queda situado en unos terminos sustanciaimen-
te diferentes a ios que tuvo en cuenta el TC al diciar
la sentencia 160/87», criticando «una respuesta pe-
nal de extraordinaria dureza dispuesla para la pro-
teccion directa de un interés administrativo no exi-
gido por fa Constitucion»’.

SOLUCION: DESPENALIZACION

En la situacion actual debe optarse sin mas pa-
Aos calientes por la despenalizacion de la insumi-
sion. El servicio militar obligatoric es rotundamente
contestado por un elevadisimo numero de jovenes.
La sociedad no considera preciso encarcelar a guien

por ef Tnbunal Conshitucional, considerando que «ef cumpfimien-
fo de la ley no puede quedar suelo a las opiniones o creenclas
por muy respelables que estas sean, de los cudadanos» y por-
que -5 la regatva a efeciuar fa PSS por razon de Objecion de
Conciencia no lleva aparejada su incriminacion penal, efio afec-
tana al prmcipio de igualdad respecto de los demas ciudadanos
que se encuentran cumphendo su Servicto militar» Curiosamen-
te dicho principia no parece conculcarse cuando se establece una
duracién notonamente superiar de la PSS respecto al Servicio Mi-
Itar, ni cuando es preciso salicitar ta concesion de la cualidad de
objetor alegando y temendo que llegar a probar, si es preciso, mo-
wvaciones de conciencia. ni tampoco al perseguir [a objecion so-
brevenida

7 La cuestion, de la que es ponente e! presidente de dicha Au-
diencia, WMhguel Carmona Ruano, ha sido formulada el 16 de mar-
zo de 1984



rehusa realizar el Servicio Militar o su sustitutivo, la
PSS. No hay hien juridico que sea lesiohado. ¥ la
solucion de optar por otro tipo de penas, como la in-
habilitacion, es terriblemente discriminatoria.

Ademas, no nos engafiemos, al criminahzar estas
conductas en los procedimientos penales lo que ha-
cemos es someter a juicio la conciencia del indivi-
duo. En esencia es esa la cuestion que se dilucida:
si el joven esta dispuesto a renunciar a su convic-
cion de conciencia ante la amenaza de verse priva-
do de bienes juridicos importantisimos como ia liber-
tad o el trabajo.

Mas vale profundizar en las alternativas que el ar-
ticulo 30 de la Constitucidn permite desarrollar, y de
las que hasta ahora no se ha ocupado ei legislador,
gue empefiarse en mantener el sistema actual. Un
servicio civil universal, cualquiera que sea la edad,
sexo 0 estudios de quien vaya a realizarlo, de dura-
cion razonable, con auténtica finalidad de servicio
social, y absolutamente desvinculado del servicio
militar, s mejor solucion que empecinarse en llenar
las carceles de jovenes que se limitan a proclamar
Su conciencia pacifista.
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ESTUDIOS

La entrada en el domicilio 0 en otros lugares cerrados
para la ejecucion de actos de la Administracion.
Hacia un modelo garantista

PREAMBULO

La competencia expresa que el articulo 87.2 de la
Ley Organica del Pader Judicial atribuye al Juez de
Instruccion carece de precedentes legislativos en
nuestro ordenamiento, salvo la intervencién exigida
por el articule 130 de la Ley General Tributaria, en
su redaccion originaria, de os jueces de paz, comar-
cales y municipales para autorizar la entrada del re-
caudador en el domicilio de los deudores responsa-
bles, y que en su redaccidn actual, por Ley 33/1987,
de 23 de diciembre {que aprobé los presupuestos
para 1988) corresponde darla al Juez de Instruccion.
Como sefiala Gomez Gillamén' «hasta la aparicién
de la Constitucion de 1978, aunque la inviolabilidad
del domicilio estaba declarada en textos legales a
ios que se les atribuia la condicion de constituciona-
les, no se habia echado en falta semejante compe-
tencia de los jueces. Se entendia, con apoyo en el
articulo 102 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, que la Administracion tenia facultad para pro-
ceder a 12 ejecucion forzosa de sus actos “salvo
cuando por Ley se exija la intervencién de los Tri-
bunales”, y no existia previsién legal al efecto. Para
la Ley de Procedimiento Administrativo el acto ad-
ministrativo y su ejecucién forman un tedo no sepa-
rable al que se extienden las facultades de disposi-
cién de la Administracion. Si el acto administrativo
requeria para su ejecucion la entrada en un domici-
lio, ésta se convertia en parte misma del actc y, por
consiguiente, no habia que impetrar al auxilio judi-
cial para llevarlo a efecto. El problema surgié con la
vigente Constitucion en aquellos casos en gue la
ejecucion de una resolucién administrativa exigiera
la entrada en un domicilio, y ello porque, conforme
a su articulo 18.2, el domicilio es inviolable y ningu-
na entrada podra hacerse en él sin consentimiento
del titular o resolucion judicial, salvo en caso de fia-
grante delito..., solo los jueces pueden autorizar esa
entrada, encentrandese investidos de tal potestad

' «El articulo 87.2 de la LOPJ y la Jurisprudencia del TC» Po-
der Judicial. 2 * época, num. 23, septiembre 1991,
pags. 73 y 74.

Jesus Emesto PECES MORATE

directamente por la Constitucion sin mediacion de
una ley especial (STC 22/1994 —fundamento juridi-
co tercero)».

La autotutela de la Administracion (tanto la decla-
rativa o0 ejecutividad como la ejecutiva o ejecutorie-
dad) se encuentra actualmente reconocida, con ca-
racter general, en la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
A la primera (declarativa o ejecutividad) dedica di-
cha ley sus articules 56, 57 y 94, y a la segunda (eje-
cutiva o ejecutoriedad) el articulo 95, en el que ex-
presamente se establece la salvedad a tal ejecuto-
riedad en los casos en que asi lo establezca la ley
y cuando ésta o la Constitucion exijan la interven-
cion de los Tribunales. Preceptos que, recogidos ya
en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
han sido declarados compatibles con los principios
y derechos constitucionales en el fundamento juridi-
co cuaro de la Sentencia 22/84, de 17 de febrero,
y en el fundamento juridico tercero de la Senten-
cia 66/84, de 6 de julio, ambas del Tribunal Consti-
tucional. La propia Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, establece, en su articule 96.3,
que «si fuese necesario entrar en el domicilio del
afectado, las Administraciones Publicas deberan ob-
tener el consentimiento del mismo o, en su defecto,
la oportuna autorizacién judicial».

La preocupacion de los ciudadanos por proteger
su domicilio o el lugar donde ejercen su actividad y
el empefio de la Administracién por lograr el ejerci-
cio de sus competencias y fines cuando se invocan
aquellos derechos, produce una permanente tensién
evidenciadora de que, a pesar del cuidado en |a se-
lucién, no se ha alcanzado un pacifico y normal en-
tendimiento de tales intereses, las mas de las ve-
ces, enfrentados. La promulgacion de la vigente Ley
Organica del Poder Judicial de 2 de julic de 1985,
gue venia a dar solucién a algunos de Ios motivos
de permanente conflicto, cual era |a indeterminacion
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del juez que habria de autonzar la entrada en el do-
micilio sin ¢ contra la voluniad de su titular cuando
la misma fuese necesaria para la gjecucién forzosa
de los actos de la Administracion, cred otros al am-
pliar, de forma indirecta, el objeto de protecciéon que
si en un pnncipio fue el domicilio, como consecuen-
cia de la inviolabilidad del mismo prescrita por el ar-
ticulo 18.2 de la Constituciéon, después de la entra-
da en vigor de aquélla parece haberse extendido a
«los restantes edficios o lugares de accesc depen-
diente del consentimiento del titular». Ya no se tra-
ta, pues, de desarraliar el citade precepto constitu-
cional a fin de salvaguardar el domicilic sino de es-
tablecer un organo judicial, de quien la Administra-
¢ion debera recabar autorizacion para entrar en edi-
ficios y lugares cuyo acceso dependa del consenti-
miento del titular.

Siguiendo las conclusiones del dictamen de la Di-
reccién General del Servicio Juridico del Estado de
30 de julio de 1990, Sanz Gandasegui®, considera
que con la inclusion de estos lugares o edificios «el
legislador ha querido aumentar &l ambito de garan-
tia de los ciudadanos mas alla de lo inicialmente pre-
visto por la Constitucion, sujetando a autorizacion ju-
dicial la entrada en aquellos edfficios o lugares en
los que, sin ser domicilio, existeé una persona que se
opone a la ejecucion forzosa por parte de la Admi-
nistracién, de modo que ésta se ve obligada a im-
petrar el auxilio jurisdiccional para vencer tal oposi-
cion. Cabe anadir que esta ampliacién de la garan-
tia jurisdiccional, al tener su origen en la Ley (y no
en la Constitucion) no otorga la proteccion del am-
paro constitucicnal, sinc que habilita sélo al intere-
sado para ejercitar las acciones y recursos ordina-
rios. En definitiva, se trataria de proteger dos bienes
juridicos distintos: en el caso del domicilio, lo que se
protege fundamentalmente es el derecho a la priva-
cidad o intimidad de su titular; en el segundo caso
lo que se protege mas bien es el derecho de propie-
dad (0, en su caso, la posesion legitima del no pro-
pietano)».

El afan del legislador por facilitar a la Administra-
¢idn la ejecucion de sus propios actos, ha complica-
do adn mds la situacion ya de por si confusa con an-
terioridad, de manera que la unica solucion practi-
¢a, que fue definir el juez competente, se ha malo-
grado por dos razones fundamentalmente. La prime-
ra por et probable desacierto en la eleccion del Juez
de Instruccion sin establecer el proceso para decidir
sobre aquella peticion, y la segunda por la amplia-
cibn de la garantia judicial a otros lugares que no
sean el domicilio.

2 «La ejecucion de los acios admiristratives que requieren en-
trada en domiciho=. Bolehn del Ministerio de Justicia, num. 1688,
de 5 de noviembre de 1993, pag. 149.

? «La autonizacion judicial. garanta de la inviolabihdad del do-
micilio y limite de la ejecucion forzosa de los actos admiristrat-
vos». Revista do Estudios de la Vida Local. Instituto de Estudios
da Adrmrustracion Local, num 224 1984, pags. 543 a 547.

* u«Ejecucion lorzosa g inviolabilidad de domicilio» Revista Es-
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. PRECEDENTES Y CONSECUENCIAS
DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 22/1984, DE 17 DE
FEBRERO («BOE~» DE 9 DE MARZO
DE 1984)

A raiz de la publicacion de esta sentencia, Qum-
tana Lopez, al comentar la misma, nos relata® que
en el ano 1977 era objeto de atencion una senten-
cia de la Audiencia Territorial de Burgos {de fecha
23 de actubre de 1975) que, resolviendo un caso
analogo al que fue objeto de la citada sentencia del
Tribunal Constitucional, suscitaba al comentarista
Sosa Wagner* las siguientes reflexiones: «... Un
principio que no tolera excepciones en el marco de
un Estado de Derecho de caracter democratico es
el respeto de las libertades publicas... Por ello, cuan-
do, como en este supuesto, se genera una tension
entre privilegio de sjecutonedad y derechos funda-
mentales debe instrumentarse la intervencion —todo
lo sumana y agil que se estime conveniente, pero
obligada—, del juez.»

Sigue diciendo Quintana Lopez que no se podia
hacer mas en aquel momento, en que, pese a reco-
nocerse el Derecho a la inviolabilidad del domicilio,
el Fuero de los Esparnoles (articulo 15), ponia en ma-
nos de la autoridad competente la posibilidad de ex-
pedir mandamientos para entrar en el domicilio aje-
no contra la voluntad de su titular y, teniendo en
cuenta gque autoridad competente no tenia porqué
equivaler a autoridad judicial, no parece violentar las
normas resolver como entonces lo hizo la Audiencia
Territorial de Burgos.

Por su parte, el magistrado Alvarez-Linera y Urla
nos refiere su experiencia profasional y personal
con ocasion de haberle sido solicitada, siendo juez
de Oviedo, en 1960, por el alcalde de la citada ciu-
dad, autorizacion judicial que Ie?itimara. en caso ne-
cesario, la entrada en un domicilio particular para de-
moler una terraza construida, al parecer, ilegalmen-
te, habiendo resuelto, mediante auto, la denegacion
de la autorizacion por estimarla innecesaria, dada la
normativa vigente en orden a la autotutela adminis-
trativa. Desde entonces, sigue afirmando dicho ma-
gistrado, su opinién no ha cambiado al respecto, si
bien a partir de la publicacidn de esta sentencia cla-
ve del Tribunal Constitucion (22/84) la cuestion ha
cambiado radicalmente hasta dar un giro copernica-
ne.

Los propios hechos, que determinaron el amparo
ofrecido por el Tribunal Conshtucional con su sen-
tencia de fecha 17 de febrero de 1984, son suficien-
temente ilustratives de la situacion precedente. La
Audiencia Territorial de Albacete, en sentencia de fe-
cha 1 de octubre de 1982 (después apelada vy final-
mente desautorizada por la interpretacion del Tribu-
nal Constitucional) afirmaba que la aplicacion literal
del articulo 18.2 de la Constitucion haria quebrar
nuestro sistema de Administracién pablica, estiman-

panola de Derecho Admunistrativo, num, 14, pags. 481 y ss.
Ano 1977

% Comunicacion preseniada en las Jornadas sobre Administra-
cion de Jushoia, celebradas en Barcelona los dias 20 a 22 de sep-
tiembre de 1988. Annex a les ponencies, pags. 45 a 53, -La au-
tonzacion judicial para la entrada en domiciios particulares, en
ejecucion de actos administrativos». La Lay, nim. 2173, 24 de fe-
brero de 1989, pags. 1 a 5.



do que el conflicto entre inviolabilidad de domicilio y
ejecucion forzosa de los actos de la Administracion
«ha de resolverse considerando que el articulo 18
de la Constitucion se limita a prohibir la entrada en
el domicilio a efectos de registros 0 en el ejercicio
de funciones represivas, sean penales o administra-
tivas, pero sin comprender |a entrada en el ejercicio
de potestades administrativas en otros ambitos del
ordenamiento juridico, conclusién a la que se llega
no ya solo por la naturaleza de la excepcion que se
establece en el precepto, flagrante delito, sino ade-
mas por el propio fundamento tradicionalmente asig-
nado al derecho examinado». «El fundamento del
derecho a la inviolabilidad de! domicilio ne es otro
que el de evilar injerencias arbitrarias en el domici-
lio y el Ayuntamiento de Murcia en ningln momen-
to, al dictar los actos recurridos y realizar la subsi-
guiente actividad material, intentd inmiscuirse en la
vida privada de |a recurrente, por lo que no cabe ha-
blar de intromisién ilegitima, estando, por el contra-
ria, toda su actuacion amparada por |a legislacion vi-
gente, en cuanto el articulo 184 de la Ley del Suelo
atribuye a la Administracién municipal la potestad de
disponer la demolicién de las obras ilegales no lega-
lizables».

El Tribunal Suprema (Sala Tercera), al confirmar
en apelacidn esta sentencia de la Audiencia Territo-
rial de Albacete, basé la suya, de fecha 7 de diciem-
bre de 1982, en dos argumentas principales: el uno
por estimar que, con la invocacion del precepto es-
grimido, se trataba de amparar, no el derechao a la
inviolabilidad del domicilio como manifestacion de la
personalidad y de su intimidad, sinc el derecha de
propiedad de una vivienda de la que se ve despoja-
da la recurrente por consecuencia de irregularida-
des urbanisticas no legalizables. El otro por enten-
der que «si para el ejercicio de la facultad ejecutiva,
reconocida a la Administracion en el articulo 102 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, se requiere,
en supuestos como el de autos, la autorizacion ju-
dicial para la entrada en un domicilio, seria tanto
camo someter la legalidad del actuar administrativo
al juicio valorativo de un juez carente de jurisdiccion
para ello, puesto que la sola solicitud presentada al
efecto implica someterse a su decision, por repug-
nar a la funcion judicial su conversién en un autg-
matismo formal que ademas tampoco serviria a la fi-
nalidad garantizadora de los derechos individuales
afectados, y es que para desplazar al juez de su
campo de indagacion sumarial con las facultades
que le confieren a tal fin los articulos 545 y siguien-
tes de la Ley de Enjuiciamiento Griminal, sera pre-
ciso que esté exigido por la Ley que le otorgue a su

® «Actos administrativos cuya ejecucion precisa una entrada
domiciliaria». Revrsta de Administracién Publica, nim. 112. Ene-
ro-abnl 1987. Centro de Estudios Constitucionales, pags. 7 a 61,

7 «lnviolabilidad del domicilio y autotutela administrativa en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional». Revista de Estudios
de /a Adminisiracion Local y Autondmica. Ang XLIV. Num. 225
Enero-marzo 1985, pags. 31 a 78.

¥ Tanto F. Lopez Ramon como Algjandro Nieto, a fin de justi-
ficar su no disimulada discrepancia con 1a tesis del Tribunal Cons-
titucional, en sus dos citados estudios, transcriben los preceptos
de diferentes textos constitucionales y legales, desde la Enmien-
da IV (1971) de la Constitucién de los Estados Umdos hasta el
articulo 34 de la Constitucidn portuguesa de 1976, pasando por

vez potestad para intervenir, apreciacion coinciden-
te con lo gue dice “in fine” el articulo 102 citado, ra-
zones sin duda que han sido las determinantes de
la abstencién de algunos Jueces de Instruccion ante
peticiones de esta indole y, por otro lade, lo que tam-
poco es admisible, por antijuridico, es dejar una si-
tuacion de vacio legal repudiable y paralizador de 1a
actividad administrativa».

«Llegado el caso de aplicar el articulo 18.2 de la
Constitucion —decia Alejandro Nieto® —el Tribunal
Supremo lo ha hecho, en lineas generales, de una
manera flexible, es decir, tratando de armonizar los
intereses individuales en él garantizados con los in-
tereses publicos representados por la Administra-
cion, de tal manera que el ejercicio del Derecho a la
inviolabilidad del domicilio ne entorpeciera abusiva-
ments la accién administrativa. Ahora bien, el Tribu-
nal Constitucional, en una famosa sentencia de
17-2-1984, ha seguido una linea interpretativa enor-
memente rigurosa, rectificando con ello la postura
de la jurisdiccién ordinaria. La radicalidad de esta
postura ha provocado una enérgica reaccion de la
doctrina, asustada —par asi decirlo— de las conse-
cuencias practicas de esta desmesurada proteccion
de un derecho individual tan facilmente susceptibie
de derivaciones abusivas, insistiendo asi en la pos-
tura realista del Tribunal Supremo.»

Con parecido significado, Lopez Ramon afirmaba
que «en los procesos judiciales previos y en el mis-
mo recurso de amparo, se produjeron diversas ar-
gumentaciones que trataban de compatibilizar, en
determinadas circunstancias, la ejecuciéon adminis-
trativa de aquellos actos que precisan una entrada
domicihar con el derecho del articulo 18.2 de la
Constitucion. Entendiendo que este precepto persi-
gue proteger {a intimidad, dichas argumentaciones
eliminaban la existencia de una violacion domicilia-
ria cuando los actos administrativos de ejecucién no
estuvieran destinados a atacar el bien juridico pro-
tegido. De esta forma, se reconducia el rigor literal
del articulo 18.2 —cuya curiosa génesis parlamen-
taria debe ser tenida en cuenta—, a esquemas que
parecen mas habituales en el Derecho Comparado.
Sin embargo el Tribunal Canstitucional optd por una
interpretacion textual, evitando los argumentos de
tipo teleologico»’.

Cualquiera que sea el juicic que merezca el texto
del articulo 18.2 de la Constitucién en relacién con
el Derecho Comparado o las circunstancias histari-
cas que determinaron su redaccién®, lo cierto es que
resulta diaftano y no parece que permita otra inter-
pretacion que la llevada a cabo por el Tribunal Cons-
titucionat en la sentencia comentada y otras poste-

€l articulo 14 de la Constitucion italana de 1947, el articulo 13 de
la Ley Fundamental de Bonn de 1949, el artlculo 12 de la Decla-
racion Universat de Derechos Humanos de 1950, de los que con-
cluyen gue todos ellos contienen precisiones de carécter finalis-
1a, posibiltando una regulacidn concrela del tema por parte de la
legislacién ordinaria. No menos relevancia otorgan, a efectos de
exphcar el rigor de la expresion literal det articulo 18.2 de la Cons-
titucién, a las tareas de las Cortes Constituyentes, en las que la
obsesién garantista presidia los debates parlamentarios y dio
como resultado la inflexibindad del texto constitucional. Abundan-
do sobre esto Glhmo Lorenzo Martin-Retortilio en «Materiales para
ura Consttucién (los trabajos de un profesor en la Comisidn
Constitucional del Senado)». Akal. Madnd, 1984, pags. 100 y ss.
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riores, sirviendo de orientacién a la ulterior actua-
cién judicial, y que tanto a unoc come a otro de los
citados comentaristas de la misma {Alejandro Nieto
y Fernando Lépez Ramédn) les recuerda aquella fra-
se de Lord Chattam cuando dijo, el afo 1764, en el
Parlamento inglés: <El hombre méas pobre desatfia
en su recinto a todas las fuerzas de la Corona, su
chimenea puede estar fria, su techo puede temblar;
el viento soplar entre las puertas desencajadas, la
tormenta puede entrar; pero el Rey de Inglaterra no
puede entrar». Haya o no conexién entre |a filosofia
y mentalidad que inspird aguella formulacion histo-
rica y este precepto constitucional, lo cierto es que,
como ha dejado clare el Tribunal Constitucional, no
cabe penetrar en un domicifio sino mediante el con-
sentimiento de su titular o la autorizacion judicial,
salvo en caso de flagrante delito, supuesto éste que
permite la entrada sin aquellos condicionantes ¢ re-
quisitos.

En la sentencia, objetc de estudio, el Tribunal
Constitucional reduce el cbjeto central que ha de re-
solver a constatar 51 cuando la ejecucion forzosa
realizada en un procedimiento por la Administracion,
en virtud de la llamada autotutela de ejecutar sus
propias decisiones, requiere la entrada o el registro
en el domicilio de una persena, para llevarlo a cabo
basta el titulo que ordena la ejecucion o es preciso
dar cumplimiento a los requisitos del articulo 18.2 de
la Constitucién. La doctrina del Tribunal Constitucio-
nal es tajante en cuanto a la aplicabilidad de este
precepto constitucional y se funda en los siguientes
argumnentos: «El articulo 18.2 de la Constitucién con-
tiene dos reglas distinlas: una tiene caracter gené-
rico ¢ principal mientras que la otra supone una apli-
cacién concreta de la primera y su contenido es por
ello mas reducido. La regla primera define |a invio-
labilidad del domicilio... La regla sequnda establece
un dable condicionamiento a la entrada y al regis-
tro, que consiste en el consentimiento del titular o
an la resolucion judicial... De la facultad que el titu-
lar de! derecho sobre el domicilio tiene de impedir la
entragda en él es consecuencia que la resolucion ju-
dicial o la resolucién administrativa que ordenan una
ejecucion que sblo puede Hevarse a cabo ingresan-
do en un domicilio privado, por si solas no conllevan
el mandato o autorizacion de ingreso, de suerte que
cuando éste es negado por el tilular, debe obtener-
se una nueva resolucion judicial que autorice fa en-
trada y las actividades que, una vez dentrc del do-
micilio, pueden ser realizadas. La regla anterior no
es aplicable unicamente a los casos en que se trata

® En el estudio ya citado, Alsjandro Nieto, en el epigrale titu-
lado «un problema tednco: acto administrabvo resclutone, aclo
administrative de ejecucién y ejecucidn matenal», afirma que
=105 argumentos del magistrado disidente y de Lopez Ramon
son, en principic, exactos: la separacidn entre 05 actos juridicos
previos v la realizacidn material de los mismos es convencicnal
y. efectivamente, $6lo lendria sentdo en el caso de una desvia-
cién de la ejecucion respecto del contenido de la orden de su rea-
izacdn. Lo que sucede es que la Constitucién, por muy conven-
cional que ello resulte, ha impuesto tal distincion en el supuesto
concreto en gue entre en juege el hecho de una entrada factica
en el domicilio de un particular y el Tnbunal Constitucional se ha
imitado a ser consecuente con el precepio constitucicnal» Par
su parte Fernando Lapez Ramon, en su tambien refendo trabaje.
compara la doctnna del Tribunal Canstitucicnal espariol con la de
la Corte Constitucional italiana, de fecha 9 de junio de 1967 que,
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de una resolucién tomada por la Administracion en
virtud de un principio de autotutela administrativa...
A la misma conclusién se puede llegar cuando la de-
cision que se ejecuta es una resolucion de la juris-
diccion ordinaria... sdlo en virtud de una especifica
resolucion judicial pueden entrar. Por consiguiente,
el hecho de encontrarse ejecutando una decision, ju-
dicial o administrativa, legalmente adoptada, no per-
mite |a entrada y el registro en un domicilio particu-
lar. Sin consentimiento del titular o resolucion judi-
cial, el acto es ilicito y canstituye violacion del dere-
cho». Como después veremos el criteno sobre la ne-
cesidad de especifica resolucion judicial aun cuan-
do se frate de ejecutar decisiones judiciales ha sido
rectificado en la sentencia que analizaremos del Tri-
bunal Constitucional de 18 de julio de 1991,

Las criticas doctrinales a las tesis del Tribunal
Constitucional, extensamente argumentadas par
Fernando Lopez Ramén y Alejandro Nieto®, fueron
ya puestas de relieve en el voto particular discrepan-
te que formuld a la sentencia en cuestion el magis-
trado Rubio Llorente, al entender que se habia pro-
ducido una defectuosa delimitacion del acto impug-
nado, a partir del cual se construyeron los funda-
mentos de la seniencia. Dice el magistrado disiden-
te gue «El acuerdo de desalojo y su ejecucion son
un mismo acto. Si aquél era, comoe la sentencia afir-
ma, juridicamente correcto, su ejecucion ha de ser
igualmente tenida por tal, en cuanto que en su rea-
lizacion no se hayan desconocido otros derechos
que aquellos que él mismo negaba, esto es, en el
presente caso, el derecho a mantener como domi-
cilio un local cuya demolicién se habia ordenado, in-
cluso antes de haber sido adquirido por guien lo ocu-
paba.»

Las discrepancias con la doctrina del Tribunal
Constitucional no hicieron variar esta en un apice,
habiéndose ulterormente limitade a precisar en
otras sentencias cudl ha de ser la funcién del juez
al que la Administracion solicita la autorizacion para
entrar en el domicilio y el ambito de éste, aspectos
ambos ya apuntados en esta su primera sentencia.
Asi, en cuanto a lg primerg, la sentencia afirmo que
«Ante todo, hay que dejar claro que el juez a quien
se confiere la proteccion del dereche fundamental a
la inviolabilidad del domicilio no es necesariamente
el juez penal encargado de una instruccién suma-
rial, el cual solo tiene que intervenir cuando la en-
trada en un domicihio guarde relacion directa con la
investigacion sumarial que lleva a cabo. Nada per-
mite inferir que ningun orden jurisdiccional —fuera

al resolver sobre s el ariculo 513.1.° del Codigo de Procedimien-
to Cwvil wtaliano, que permite al oficial judicial buscar cosas para
embargar en la persona del deudor, observando las cautelas
oportunas para respetar su decaro, atirmé que «El correspondien-
te ejercicio NO requiere una aulonzacion especial, porque la au-
tonzacion esta en el ttulo ejecutivo, el cual habihta para realizar
todos los actos coactivos que S0n necesanocs para la ejecucion
forzosa de la obligacion» El propio Lépez Ramon oita la diwdida
doctrina, al comentar esta sentencia de la Corte Conslitucional
italiana, pues mieniras para V Andngh «de la potestad de acce-
der a la casa del deudor y a los lugares que le pertenecen, re-
conocida al oficial judicial, no se dudaba que fugra conforme a
las garantias de la hbertad domicihana», |. Faso critca la senten-
cia, entendiendo con Barile y Cheli que la enfrada en el damicilio
para embargar requiere un acte judicial motivado.



del juez penal— puede intervenir cuando se le soli-
cite la autorizacion para la entrada en el domicilio de
una persona. Pensar que el juez carece de jurisdic-
cion es hacer supuesto de la cuestion debatida, que
es precisamente ésta. Y nada autoriza, finalmente,
a pensar que el juez a quien el permiso se pide y
competente para darlo debe funcionar con un “au-
tomatismo formal”. No se somete a su juicio, cierta-
mente, una valoracién de la accion de la Adminis-
tracion, pero si la necesidad justificada de la pene-
tracion en el domicilio de una persona.» En cuanto
a lo segundo, sefialé que «la idea de domicilio que
utiiza el articulo 18 de la Constitucién no coincide
plenamente con la que se utiliza en materia de De-
recho privado, y en especial en el articulo 40 del Cé-
digo Civil, como punto de localizacién de la persona
o lugar de ejercicio por ésta de sus derechos y obli-
gaciones... la proteccion constitucional del domicilio
es una proteccion de caracter instrumental, que de-
fiende los &mbitos en que se desarrolla la vida pri-
vada de la persona. Por elle existe un nexo de unidn
indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y
el registro en un domicilio (articulo 18.2 de la Cons-
titucion). Tado ello obliga a mantener, por Io menos
“prima facie”, un concepto constitucional de domici-
lio de mayor amplitud que el concepto juridico priva-
do o juridico administrativo»,

Las consecuencias de esta sentencia del Tribunal
Constitucional fueron inmediatas. Los jueces y tribu-
nales, cuando era preciso para ejecutar sus senten-
cias o resoluciones penetrar en un domicilio sin o
contra el consentimientc de su titular, comenzaron
a pronunciar especificas resoluciones motivadas
para legitimar dicha entrada, mientras que la Admi-
nistracién no conocia cudl fuese el juez al que debia
dirigir sus selicitudes, por lo que, hasta tanto se pro-
mulgd el articulo 87.2 de la vigente Ley Organica del
Poder Judicial, o bien se abstuvo de cualquier ac-
tuacién que exigiese entrar en un domicilio cuando
no hubiese consentimiento del titular o se arriesga-
ba a interesarlo de cualquiera de los jueces de los
ordenes jurisdiccionales existentes, quienes, en oca-
siones, se declaraban incompetentes por no venir
expresamente definida su funcién al respecto en nin-
gun precepto legal ni existir procedimiento para su
tramitacion. La doctrina se hizo eco de esta situa-
cion, llevando a cabo diversas interpretacianes acer-
ca de cual habria que entender juez competente a
tal fin as/ como el procedimiento a seguir™®,

Contra todo pronéstico doctrinal, el legislador se
incling, al promulgar el articulo 87.2 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, en favor del Juez de Instruc-
cién. Solucién que si bien terminé con la inseguri-
dad acerca del juez llamada a decidir, distorsiona
otros aspectos del conflicto, ya que la ejecucion for-
zosa de los actos de la Administracion carece de re-
lacion ordinariamente con la jurisdicci6n de tal cla-
se, que desprovista de un proceso a tal fin y de una
definicion legal de su funcién ha incurrido en contra-

'° Plaza Armidas, Lorenzo. «La inviolabildad del domicilios.
Revista de Estudios de fa Vida Local. Afo XLI, num. 216. Octu-
bre-diciembre 1982.

Colom Pastor, Bartomeu: «Autonzacién Judicial a la Adminis-
tracién e inviglabilidad del domicilio», Revista Espanola de Dere-
cho Administrativo. Civitas, num. 40-41 Enero-marzo 1984,

dicciones al ordenar un cauce procesal y al fijar el
alcance de su cometido ya que, como mas adelante
veremos, la doctrina del Tribunal Constitucional, al
conocer de los recursaos de amparo, se pronuncia
acerca de si existe 0 no violacion del derecho a la
inviclabilidad del domicilio, como Unica cuestion de
relevancia constitucional, pero no sobre la compe-
tencia, la legalidad del tramite ni sobre aquellas va-
loraciones que el juez haya podido llevar a cabo
siempre que no incidan sobre el derecho constitu-
cional a la invilabilidad que se pretende garantizar,
y asi, reiterando su tradicional posicién, en el auto,
de fecha 18 de junio de 19380 (Recurso de amparo
promovido por Radio Costablanca n.° 1/Euro-
pa, S. A., contra el auto del Juzgado de Instruccion
n.* 1 de Alicante de 28 de septiembre de 1889 n.° de
Registro 79/90}, el Tribunal Constitucional, al exami-
nar la forma como se acordé 1a entrada y el régimen
de recursos aplicable, estima que se trata de una
cuestion de legalidad, que no posee, por si misma,
relevancia constitucional, de manera que cualguier
solucién por la que opten los érganos judiciales pue-
de ser constitucionalmente admisible, y «en cuanto
a la inexistencia de previa notificacion de la resofu-
cién administrativa y la no constatacién por el érga-
no judicial de gue se cumplian Jos requisitos para la
gjecucion forzosa, se frata de una argumentacion
plenamente irrelevante para la garantia del derecho
a la inviolabilidad del domicilio. Como se deriva de
la STC 22/84, el control del érgano judicial, gue aho-
ra el articulo B7.2 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial atribuye al juez penal, es un control de regu-
laridad formal que no puede enirar en semejantes in-
dagaciones. Basta un control de competencia prima
facie de la autoridad administrativa que solicita el
mandamiento y un control, asimismo prima facie, de
la necesidad de entrada para la finalidad de la me-
dida a adoptar (en este caso, 1a clausura y precin-
taje de los equipos de la emisora). Por consiguien-
te, el Auto impugnado no tenia porqué entrar en tal
examen de legalidad administrativa. Si hubo infrac-
cién en cuanto a tales aspectos por parte de 1a Ad-
ministracion, seran los tribunales de ese orden quie-
nes habran de dilucidarlo, sin que el hecho de que
la autorizacion judicial abra camino a una actuacion
posiblemente ilegal tenga relevancia constitucional
ni suponga la vulneracién de la inviolabilidad domi-
ciliaria ni de la tutela judicial. De la primera porque
el juez autoriza una entrada para la ejecucion de una
medida administrativa que goza de presuncidn de le-
galidad, dictada por autoridad aparentemente com-
petente. Y tampoco hay vulneracion del derecho a
la tutela judicial pues la actora sigue teniendao los re-
cursos pertinentes, por mucho que la medida de
aseguramiento provisional haya sido ejecutadar.
Doctrina reiterada en Sentencia del mismo Tribunal
Constitucional 174/1993, de 27 de mayo.

La linea divisoria entre aste planteamiento y el re-
chazable automatismo formal es extremadamente

Diaz Delgado, José: «La autotutela ejecutiva, la inviclamhdad
del domilio y la intervencidn judicial». Poder Judicial, nam. 18,
1985.

Peces Morate, Jesus: «La ejecucion administrativa y la nvio-
labilidad del domicilio=. Poder Judicial, num. 13, 1984,
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sutil y difusa, en parte porque no puede ser de otra
manera desde que la propia Ley ha otorgado la com-
petencia para conocer de las peticiones de entrada
en domicilio, formuladas por la Administracién a fin
de ejecutar sus actos, a los Juzgados de Instruccion
en lugar de haberlo encomendado a la Jurisdiccion
Contencicso-Administrativa. Mas adelante volvere-
mos sobre esta cuestion, a nuesiro entender no sa-
tisfactoriamente resuelta, que impide una eficaz ga-
rantia judicial del derecho que se trata de proteger.
Como hemos sehanado, se puede considerar discu-
tible la eleccion hecha por el texto constitucional, si
bien lo que no parece juridicamente aceptable es
eludirla con subterfugios, convirtiendo la autoriza-
cion judicial en un puro tramite, vacio de contenido.
Seria mas ajustado a razdn y derecho modificar el
preceptc, escogiendo cualquiera de los sistemas po-
sibles que no son tan inflexibles como el nuestro y
de los que hay numerosos ejemplos en el Derecho
Comparado.

No parecia ofrecer duda alguna la competencia de
los jueces y tribunales de los diferentes érdenes ju-
risdiccionales para acordar la entrada en un domici-
lio cuando la ejecucidn de cualquier medida, relacio-
nada con el proceso de qus conocen, lo exigiese,
con la dmica condicion de que, a falta de consenti-
miento de! titular del domicilio, conforme a la doctri-
na (después rectificada} del TC, se habia de pronun-
ciar una resolucion especifica expresa y motivada.
Por tal razén siempre sostuvimes la oportunidad y
coherencia de que {a Administracion acuda al pro-
pio Tribunal Contencioso-Administrative a fin de in-
teresar la entrada en un domicilio cuandoe el acto que
trata de ejecutar fuese objeto de un recurso de tal
naturaleza. Mas adelante tambien insistiremos so-
bre el fundamento de este planteamiento, que fue
acogido por la citada sentencia 160/1931, de 18 de
julio, del Tribunal Constitucional, pero que no siem-
pre se cumple, como demuestran los hechos que
terminaron con la ya mencionada sentencia
174/1993 del propio Tribunal Constitucional («BOE»
21-6-93).

Finalmente, entre las consecuencias de la doctri-
na que el Tribunal Constitucional fij¢ en la senten-
cia 22/84, puede senalarse la posibilidad de ejerci-
cio ante 1a Jurisdiccion Civil de una accidn interdic-
tal frente a la Administracién en el caso de gue, ain
como consecuencia de un procedimiento, ésta per-
turbase o despojase a una persona en el uso de su
domicilio sin su consentimiento o la consiguiente au-
torizacién judicial. Si bien es cierto que el articu-
lo 103 de la Ley de Procedimiento Administrativo
ge 1958, concordanie con el articulo 38 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado
de 1957, sustituido en la actualidad por el articu-
lo 101 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, estable-
ce que no se admitiran interdiclos contra las actua-
ciones de los 6rganos administrativos realizadas en
materia de su competencia y de acuerdo con el pro-
cedimiento legalmente establecide, no obstante, en

" Lopez Menudo, Frangisco: «Via de hecho administrativa y
Justicia Civil»  Monografias Civitas. Madnd. 1988
Sevilla Merino, Ignacio «La proteccion de las libertades publi-
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el caso de penetracion en un domicilio sin contar con
el consentimiento del titular o sin autorizacién judi-
cial, la actuacion de la Administracién no se habria
adecuado al procedimiento establecide. Como de-
clard el Tribunal Constitucional «la resclucién admi-
nistrativa que ordena una ejecucion que stlo puede
llevarse a cabo ingresando en un domicilio privado,
por si sola no conlleva el mandato y la autorizacion
del ingreso, de suerte que cuando éste es negado
por el titular debe obtenerse una nueva resolucion
judicial que autorice la entrada y las actividades que
una vez dentro del domicilio pueden ser realizadas».
De aqui que, si la entrada en el domicilio se hubiese
producido sin tales requisites, debamos ¢concluir que
se ha llevado a cabo por vias de hecho, lo que per-
mite al titular acudir al proceso interdictal’”.

Il. EL DOMICILIO Y DEMAS LUGARES DE
ACCESO DEPENDIENTE DEL
CONSENTIMIENTO DE SU TITULAR

El derecho fundamental, al que se refiere el texto
constitucional, es la inviolabilidad del domicilio, sien-
do la entrada o registro de éste los que no pueden
hacerse sin consentimiento del titular o resolucion ju-
dicial salvo en caso de flagrante delito. Sin embar-
go, el articulo 87.2 de la LOPJ con la hnalidad de
dar a la Administracion una solucion para todos los
supuestos en que el titular de cualquier edificio o lu-
gar cerrade impidiese a sus agentes la entrada, atri-
buye también al Juez de Instruccidn la competencia
para autorizar la misma. Es evidente que el precep-
to comentado no tiene mas alcance que el de fijar
la competencia de los Juzgados de Instruccion, sin
que det mismo quepa derivar una norma general que
prohiba a la Administracion, cuando ésta haya de
ejecutar en forma forzosa sus actos, penetrar en
cualquier otro lugar, gue no sea un domicilio, sin o
contra el consentimiento de su titular. El derecho de
propiedad esta también amparade constitucional-
mente y las leyes obligan a respetar cualquier otro
derecho e interés legitimo y frente a su desconoci-
miento 0 conculcacion caben multiples farmas de
defensa, tanto penales como civiles, pero ello no su-
pone que la Administracidén Publica, al momento de
ejecutar sus propios actos, en virtud de su indiscu-
tible potestad de autotutela, deba recabar sistema-
ticamente auterizacion judicial cuando precise entrar
en un edificio o lugar cerrado, que no sean domiciho
de la persona, y su ttular no preste consentimiento
para ello. Contrariamente a esta opinién, Sanz Gan-
dasequi, a efectos practicos, llega a la conclusidn
que. «en cualquier caso en que el titular u ocupan-
te, sea persona fisica o juridica, de un espacio fisi-
co, sea 0 no domicilio, se oponga al requerimiento
administrativo de entrada para los fines en cada
caso procedentes, serd preciso solicitar y obtener
autorizacion judicial, si no se qulere (INncurrir en una
vulneracion de un derecho constitucional en el pri-
mer caso {domicilio) o en una actuacion ilegal en el

cas contra la via de hecho admunistrativa~. Monografias Civitas.
Madnd, 1992,



segundo (restantes lugares cu1yo accesc dependa
del consentimiento del titular)» "2, En parecidos tér-
minos se pronuncia Gomez Guillamén' al sefialar
que sl procede la autorizacion judicial, tratese o no
de domicilio, si es lugar cerrado.

No obstante lo expuesto, lo cierto es que las dife-
rentes Administraciones vienen recabando autoriza-
cion al Juez de Instruccién para ejecutar los mas di-
versos actos en edificios o lugares cuyo titular no ha
prestado su consentimiento o se presume que se
opondra a la entrada. Es el caso de demoliciones
con el fin de restablecer la legalidad urbanistica que
han de llevarse a cabo en recintos cerrados, que no
son domicilio o morada de persona alguna, e inclu-
50 en obras que se estan ejecutando, o bien los su-
puestos de entradas en otros locales para efectuar
diligencias de constatacién o embago por ejemplo.
No es justificacion para interesar tales autorizacio-
nes lo dispuesto por el articulo 87.2 de la LOPJ por-
que, como acabamos de decir, este precepto lo que
establece ss que cuando para entrar en edificios o
lugares de acceso dependiente del consentimiento
de su titular la Administracion precise, para ejecutar
sus actos, autorizacién judicial, habra ésta de reca-
barse del Juez de Instruccidn, ahora bien la norma
que determine la necesidad de solicitar tal autoriza-
cion habra de ser otra. En el caso del domicilic o de
cualquier otro derecho fundamental sera la propia
Constitucién, rmientras que respecto de otros dere-
chos o intereses habra de ser la que especificamen-
te los regule, imponiendo tal obligacién a la Admi-
nistracion. Es evidente que las Administraciones, a
fin de ocupar bienes o derechos, objetc de expro-
piacién, sin que se trate de aquéllos que constitu-
yen el domicilio de una persona, no precisan de la
previa autorizacidn del Juez de Instruccion, salvo
que una norma lo dispusiese expresamente. Cues-
tion distinta es que frente a tal ocupacion, el titular
de aguélios tenga abierta la via de recabar la tutela
judicial, mediante el ejercicio de las correspondien-
tes acciones ante cualquiera de los drdenes jurisdic-
cionales competentes al efecto, segun se tfrate de
acciones penales, civiles o recursos contencioso-ad-
minisirativos. El auto de 1 de julic de 1991 del Tri-
bunal Constitucional. inadmitiendo el recurso de am-
paro, declard, sin embargo, que la proteccion de la
Ley Organica del Poder Judicial se extiende no sélo
al domicilic sino a la propiedad. En la sentencia
174/1993, de 27 de mayo («BOE» 21-6-93}, varias
veces aludida, se contempla también la entrada en
un edificio propiedad del recurrente para que la Ad-
ministracion efectuase diversas obras, en cuyo caso
el Juez de Instruccion habia autorizado la misma,
pero no se aducia vuineracién del derecho a la inti-
midad o la inviolabilidad de! domicilio sino la lesién
de los derechos del recurrente a un proceso con to-
das las garantias y sin indefensién y al juez ordina-
rio predeterminado por la ley, demanda de amparo
que fue desestimada segun la doctrina expuesta en
anteriores resoluciones del prepio Tribunal (SS
144/87, 160/91, 76/82 y AA 129/90 y 85/92).

2 Qbra citada, pag. 150.
'@ Qbra citada, pag. 85
' «Inviolabilidad domiciliaria y derecho a la intimidad» {Dos

A pesar de lo dicho, no puede afimarse que la
cuestion de entrar en lugares o edificios donde el t-
tular no preste su consentimiento, sea clara para la
Administracion, porgue nos encontramos frente a un
problema extremadamente espinoso cual es el fijar
el ambito del domicilio. El propio Tribunal Constitu-
cional en la sentencia comentada, al igual que en
otras ulteriores, precisd que el concepto constitucio-
nal de domicilio tiene mayor ampiitud que el concep-
to juridico privado o juridico-administrativo, Como
dice Casas Vallés'* el Tribunal Constitucional no in-
tenta definirlo, limitandose —cautamente— a sefia-
lar su falta de coincidencia con los conceptos civil y
administrativo, con lo que se reserva la posibilidad
de decidir libremente ante los casos concretos que
puedan estar en la base de futuras peticiones de am-
paro; sigue diciendo que parece claro, en todo caso,
que el Tribunal Constitucional pretende colocar bajo
la proteccion del articulo 18.2 de la Constitucion es-
pacios fisicos que acasg quedarian excluidos de ella
5l nos atuviésemos a las nociones civil y administra-
tiva, no descartando que pueda constituir viclacidn
de domicilio la entrada en un despacho profesional,
una casa de vacaciones, un «roulotte», una barraca
e incluso la habitacién de un hotel, iodo dependera
de las circunstancias del caso.

La propia sentencia del Tribunal Constitucional,
para delimitar el domicilic amparado constitucional-
mente, se referia al «punto de localizacion de la per-
sona o lugar de ejercicio por ésta de sus derechos
y obligaciones... la proteccion constitucional del do-
micilio es una proteccion instrumental, que defiende
los ambitos en que se desarrolia |a vida privada de
la persona». De agui que la doctrina equiparase el
domicilio al lugar donde se proyecta la intimidad per-
sonal, ambito al que se refirid la sentencia, de fe-
cha 7 de diciembre de 1982, del Tribunal Supremo
para entender que en aqguel supuesto no se podia
hablar de domicilio, criterio, sin embargo, no com-
partido por Tribunal Constitucional.

De la Haza afirma que «este concepto del domi-
cilio protegido por la Constitucion ya habia sido man-
tenido por la doctrina aun antes de la STC 22/1984.
Asi se define el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio como “un aspecto concreto” de la proteccion
que, en general, concede el articulo 18 CE a la inti-
midad vy a |a vida privada, concibiendo de esta for-
ma la proteccion domiciliaria sélo en cuanto dicha
vida privada necesita una “base fisica” en que de-
sarrollarse (cita a Serrano Alberca: “Comentario al
articulo 18 CE" Civitas 1980; y a Farinas Mattoni: “El
Derecho a la Intimidad”. Trivium 1983: “El domicilio
es el lugar fisico donde gran parte de la intimidad se
desarrolla”)». La misma autora se arriesga a darnos
una definicion de domicilio: «Desde esta perspecti-
va, el domicilio constitucional puede ser definido
como el espacio fisico necesario para que la perso-
na, sin injerencias ajenas, pueda reaiizar activida-
des que considera o quiere intimas o privadas. Por
esto, y a pesar de que en la aludida sentencia cons-
titucional se considera al domicilio constitucional

seniencias del Tnbunal Constitucional sobre el articulo 18.2 de la
Constitucion Espariola). Aevista Juridica de Catalunya. Barcelo-
na, 1987. Anc 88, num 1, pags. 169 a 198.
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como mas amplio que el determinado conforme a
los criterios juridico-privados, es en realidad un con-
cepto mas estricto el que se esta defendiendo, pues-
to que se considera no un lugar donde ejercer de-
rechos y obligaciones en general, sino un lugar don-
de se realiza un derecho fundamental en particular,
el derecho a la intimidad y a la privacidad»'5.

Por su parte De Alfonso Bozzo entiende que «el
ambito protegide es la vivienda o morada del indivi-
duo o individuos independiente de |a relacién de pro-
piedad, porque el bien juridico protegido no es la pro-
piedad sino la vida privada y la intimidad personal y
familiar. Domicilio sera, por tanto, toda residencia,
mas 0 menos permanente, articulada como un am-
bito de privacidad, por lo que no procede aqui la ex-
tension de la idea civilistica. Sin duda esta concep-
cion amplia, que para los casos de relacion de arren-
damiento ne tiene ningln problema (ademas de para
los supuestos de propiedad), si planteara algun tipo
de problema para las situacicnes de mera residen-
cia de hecho, como pueden ser una habitacion de
un hotel, un apartamento amueblado, etc., en don-
de el alojamiento tiene un caracter eminentemente
temporal en la mayoria de los cases, circunscrnto a
un periodo cortisimo de tiempo que excluye cual-
quier pretensién de vivir alli o de permanencia» ',

Si tenemos en cuenta como valor protegido con
el derecho a la inviolabilidad del demicilio el de la in-
timidad y que s! derecho a ésta no puede ser invo-
cado por las personas juridicas, segun sentencia del
propic Tribunal Constitucional de 10 de marzo de
1983 y auto del mismo 257/1985, en &l que se dice
expresamente que «el derecho a la intimidad que re-
conoce el articulo 18, 1.* CE, por su prepio conteni-
do y naturaleza, se refiere a la vida privada de las
personas individuales, en las gue nadie puede in-
miscuirse sin estar debidamente autorizado, y sin
que en principio las personas juridicas, como las so-
ciedades mercantiles, puedan ser titulares del mis-
mo», cabria concluir que las personas juridicas no
pueden invocar ante la Admimstracion la inviolabili-
dad del domicilic. Sin embargo. con evidente influjo
del derecho aleman (en el que el articulo 19.3 de la
Ley Fundamental de Bonn establece que los dere-
chos fundamentales rigen también para las perso-
nas juridicas nacionhales, en la medida en que, por
su naturaleza, les resulten aplicables), el Tribunal
Constitucional en su sentencia 137/1985, de 17 de
octubre, considera que «nuestro texto constitucional
al establecer el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo
pues extensivo y predicable igualmente en cuanto a
las personas juridicas». De esta declaracién del Tri-
bunal Constitucional podemos deducir, como hace
Alejandro Nieto, gue tratandose del domicilio de las
personas juridicas no es licito conectar el n.° 2 del ar-
ticulo 18 de la Constitucion no el n.° 1 del mismo pre-
cepto, y con el mismo significado Casas Vallés afir-

'S De la Haza, Pilar: «Observaciones a una sentencia del Tn-
bunal Constitucional sobre la inviclabiidad del domicilio y el de-
recho a la intimidad de las personas |uridicas» Revisla La Ley,
nam. 3, Madrid, 1988, pags. 811 a 819

8 «Sobre la inviolabilidad del domiciior Revista Juridica de
Calalunya. Apartado 3, pag. 174.

7 Qbra citada Apartado IV. 2 B, pag 190.
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ma'’ que la inviolabilidad del domicilio es un dere-
cho por si mismo y no una mera concrecién o apli-
cacion especifica del articulo 18.1 de la Constitucion
{derecho a la intimidad), de manera que si no estu-
viese expresamente proclamado, las personas juri-
dicas correrian el riesgo de verse privadas de él. Por
el contrario, de la citada doctrina del Tribunal Cons-
titucional, De |la Haza llega a la conclusién de que
el domicilio protegido en la Constitucion queda de-
finido como el lugar donde ejercer un especifico de-
recho constitucional, el derecho a la intimidad, sea
el titular del domicilio una persona fisica ¢ una per-
sona juridica'®.

Siguiendo la doctrina alemana, Garcia Macho,
afios antes de la citada sentencia del Tribunal Cons-
titucional, se habia pronunciado inequivocamente a
favor de |a inviolabitidad del domicilio de 1as perso-
nas juridicas, ya que el texto constitucional emplea
la palabra domicilio en lugar de vivienda'®. Sin em-
hargo, con posterioridad a la publicacidon de la indi-
cada sentencia Constitucional 137/1985, Quintana
Lopez puso de relieve como el articulo 5 de |la Ley
de Socvedades Andnimas ofrece suficientes razones
para no tomar en consideracion el domicilio social
como circulo de intereses inviolable sino con autori-
zacion judicial, puesto gue remite a una serie de Cri-
terios ajenos, o cuando menos exorbitantes, a la
esencia de la proteccién domiciliaria que depara
nuestra Constitucién, estimando que es preciso de-
cidirse en sentido negativo cuando lo que se preten-
de salvaguardar son otros derechos, cuya legitimi-
dad encuentra proteccion a traves de otros cauces
posibles en el ordenamiento pero no mediante el
fundamental derecho a la inviolabilidad del domici-
lio. Criterio restrictivo con el que se pretende hacer
frente a la proclividad de las entidades mercantiles
a ulilizar la inviolabilidad del domicilio para fines es-
purios como es la ilegitima defensa de sus bienes,
obstaculizando indebidamente la legitima (mientras
no cambie nuestro regimen administrativo) actua-
cién de la Administracién en ejercicio de su potes-
tad de autotutela®.

La experiencia demuestra que, con cierta frecuen-
cia, quienes pretenden ampararse en lo dispuesto
por gl articulo 18.2 de la Constitucion no estan de-
fendiendo |a inviolabilidad de su domicilio, sino in-
tentando proteger otros intereses que, aungue sean
licitos, no constituyen el expresado derecho funda-
mental. En tales casos no esta en conflicto la invio-
labilidad del domicitio sino cientas intereses patrimo-
niales, a los que fraudulentamente se pretende dar
amparo como si del indicado derecho fundamental
se tratase. Asi el auio de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo, de fecha 17 de diciembre de 1981
(Aranzad 4808), acordé no tramitar por la via de la
Ley de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos de
la Persona un recurse contencioso-administrativo en
el que |os recurrentes, concesionarios de tiendas en

'® Obra citada Apartado IV B, pag 819

" «La inviclabihdad del domicilo» Rewista Esparigla de De-
recho Admnistrativo Civitas, num. 32. Afo 1982, pag. 857.

20 .Un paso mas hacia la deimilacion de la inviclabihdad de
domicihg en nuestro derecho». Revisia de Estudios de la Admi-
nistracion Local y Autonormca, num 229, ano 1986



la terminal internacional del aeropuerto de Madrid-
Barajas, impugnaban por violacién del domicilio la
orden ds desalojo y precinto de sus tiendas, acor-
dada administrativamente, considerando que el do-
micilio constitucionaimente protegide no puede refe-
rirse a los locales comerciales separados de la resi-
dencia habitual. E) mismo criterio inspira la Senten-
cia del Pleno del Tribunal Constitucional, n.° 111, de
fecha 2 de diciembre de 1983, negéandose a apre-
ciar |a inviolabilidad del domicilio cuando de o que
se trataba era de condicionar el cierre e intervencion
de unas sedes bancarias expropiadas (caso Ruma-
sa). El mismo Tribunal Constitucional ha desestima-
do peticiones de amparo, basadas en el articulo 18.2
de la Constitucién, por entender que «el recurso se
encuentra muy distante de cualquier evocacién de
un derecho fundamental, apreciandose con toda cla-
ridad que la referencia al domicilic y la invocacion
del articulo 18 de la Constitucidn son pretextos de
la demanda para conseguir un fin ajeno a la proyec-
cién natural de aguellos derechos».

El profesor Alejandro Nieto cita textualmente los
comentarios de Maunz al articulo 13 de Ia Ley Fun-
damental de Bonn, como expresion doctrinal del
principio recogido por el articulo 7 de nuestro Cédi-
go Civil, sebre la exigencia de la buena fe en el gjer-
cicio de los derechos y la interdiccion del abuso del
derecho o del ejercicio antisocial del mismo?'. Dice
este autor aleman que «hay limites a los derechos
fundamentales que, por provenir inmanentemente
del mismo derecho, no necesitan aparecer de forma
expresa en la letra del precepto constitucional. Uno
de estos limites inmanentes consiste en que el de-
recho a la inviolabilidad del domicilio no puede ser-
vir de pretexto para que el titular pretenda liberarse
de deberes o para defenderse de acciones adminis-
trativas que nada tienan que ver con la vivienda. Tal
es el caso, por ejemplo, de las obligaciones deriva-
das del derecho urbanistico ¢ del empresarial. Si un
edificio, en el que se encuentra una vivienda, ha sido
edificado en contra del derecho urbanistico, puede
ser demolido a través de un simple acto administra-
tivo sin que por ello se considere afectado el dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio». Ciertamente en
nuestro ordenamiento esto es asi, pero la proteccitn
constitucional al domicilio, prevista por el articu-
lo 18.2 de la Constitucién, exigs, como ultima garan-
tia de la inviolabilidad domicilaria, que, aun carecien-
do de toda razdn el titular del domicilio, si éste no
consiente la entrada de la Administracion, ésta no
tenga otra alternativa que solicitar la autorizacion ju-
dicial, pues de lo contrario actuaria por vias de he-
cho y, como expusimos en el capitulo anterior, no
solo tendria derecho aquél al amparo sino al ejerci-
cio de una accion interdictal frente a la Administra-
cidn. Asi, pues, aun cuando el acto originario de la
Administracion sea conforme a Derecho, |la penetra-
cién en el domicilio sin el consentimiento de su titu-
lar o sin autorizacion judicial convierte el acto de eje-
cucion en contrario a Derecho, dando lugar a la sus-
pension de tal acto hasta tanto se ejecute en la for-
ma y con los requisitos constitucionalmente previs-
tos. Nuesiro sistema constitucional, y su interpreta-

21 Obra citada Apartado |l 3, pag. 15.

cién por el Tribunal Constitucional, puede ser objeto
de criticas por no existir alternativas mas acordes
con la filosofia, experiencia o valores del que las for-
mule, pero, mientras no se modifique el precepto
constitucional estudiado, entendemos que no existe
ofra interpretacién que la llevada a cabo por dicho
Tribunal. Cuestidon distinta es el analisis del caso
concreto a fin de decidir si efectivamente se esta
ante un domicilio de la persona ¢ ante una simula-
cién o una fraudulenta invocacion del dereche a la
inviolabilidad de aquél. Esto habra de valorarlo pri-
mero la propia Administracion antes de proceder a
la ejecucion forzosa de sus actos, y después los jue-
ces y tribunales o bien el Tribunal Constitucional si
a él se acudiese en amparo.

Lo dicho nos lleva a realizar algunas reflexiones
sabre «los domicilios simulados=. El problema de si
se trata verdaderamente de un domicilio, ¢ se pre-
tende simular |la existencia de éste, s una cuestion
de hecho que debera examinar, por supuesto, la Ad-
ministracion, pero singularmente los jueces. En su-
puestos de ambigledad parece solucidn méas cauta
y certera que la Administracién solicite, cuando no
exista consentimiento de su titular, la autorizacion ju-
dicial. Esto, como después vermos, parece ser que
es lo que ha pretendido la Ley Organica del Poder
Judicial en su articulo 87.2, al referirse a otros edi-
ficios o lugares de acceso dependiente del consen-
timiento de su titular. El legislador, ante |a indefini-
cion o indeterminacion del domicilio constitucional-
mente protegido, ha utilizado una especie de para-
frasis del concepto de domicilio, quiza confundiendo
mas que aclarando la situacion. Lo mismo ha hecho
la Administracion al ejercer su potestad reglamenta-
ria, como también apuntaremos mas adelante. Por
su parte los Jueces de Instruccion, cuando se les
pida la autorizacién, deben también, de alguna ma-
nera, valorar si existe 0 no tal simulacién, si bien
cabe afirmar que el Juez de Instruccién debe partrr
del hecho de que se trata de un espacio protegido
por la norma constitucional, ya que es la propia Ad-
ministracién quien asi lo estima y por esta razdn pide
la autorizacién; lo cierto es que el Juez de Instruc-
cién dificilmente podra valorar tal hecho si no existe
ninguna clase de proceso que le permita formar un
juicio al respecto. Finalmente es tarea fundamental
del Juez o Tribunal, ante quien acuda la persona que
estime vulnerado su derecho a la inviolabilidad del
domicilio, declarar por las pruebas al efecto aporta-
das si efectivamente el lugar o espacio invadidos tie-
nen © no la condicidn de domicilio constitucional-
mente amparado.

Por lo que se refiere a la persona que ha enten-
derse como titular del domicilio, cuyo consentimien-
to legitimaria |a entrada o cuya negativa exigiria la
autorizacion judicial, la doctrina ha interpretado que
cuando el Tribunal Constitucional se refiere al «fitu-
lar del derecho sobre el domicifio» (fundamento ju-
ridico 5.° de la sentencia 22/1984, de 17 de febrero)
se esta refiriendo a quien ostente la condicién de
propietario, arrendatario, usufructuario, etc., del mis-
mo, si bien lo que parece evidente es que dicha ti-
tularidad no ha de ser coincidente tampoco con el
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concepto del titular civil o administrativo. Caso, por
ejemplo, de los ocupantes de casas deshabiladas
{«squatters»), en el casc de que hayan llegado a
constituir en el lugar o espacio ocupados su mora-
da. Su desalojo exigiria, en este supuesta, la reso-
lucion judicial a que se refiere el articulo 18.2 de la
Constitucidn. Casas Vallés considera que podrian
ser titulares todos los moradores, estando legitima-
dos indistintamente cada unc de los maycres de
edad para autorizar la entrada. La autorizacion de
uno 50lo excluiria la violacidon de domicilio, aunque
el autorizante no fuese el propietario. ni el titular del
arrendamiento, ni el que figura en el censo como
persona principal, y, consecuentements, cree igual-
mente que debiera bastar la negativa de uno solo a
consentir la entrada para hacer necesaria la resolu-
cion judicial exigida por el articule 18.2 de la Cons-
titucidon®?. La cuestién, sefala este mismo autor, se
complica, tratandose del domicilio de las personas
juridicas, al determinar quién debe autorizar la en-
trada, pues no parece que pueda darla un emplea-
do sino los Organos gestores competentes, siendo
aon méas confusa la situacion cuando en un mismo
local aparece el demicilio de varias personas juridi-
cas. ;,Cual de ellas seria titular, a efectos del articu-
lo 18.2 de la Constitucion? En cuanto a la voluntad
protegida, opina De Alfonso Bozzo®®, debe enten-
derse de manera amplia y pensar que se trata de
todo aquél que vive o tiene su &mbito de privacidad
en ese espacio fisico; se ha de entender, pues, que
todos los miembros de la unidad familiar tienen igual
derecho a manitestar su voluniad (de aceptacion o
rechazo de entrada en el domicilio) siempre que esla
manifestacion no se encuentre viciada por irrespon-
sabilidad civil. Pienso, sin embargo, que cualguiera
de los moradores, en caso de consentimiento del ti-
tular del domicilio, no podrian alegar la violacion de
domicilio, sin perjuicio de que pudieran esgrimir un
atentando a su intimidad por los actos llevades a
caho en aquel por los agentes de la auloridad. El
planteamiento restrictive del articulo 18.2 de la
Constitucién, al legitimar Gnicamente al titular, per-
mite concluir que el derecho a la inviolabilidad del
domicilio presenta autonomia frente al derecho a la
intimidad.

Al intentar precisar los espacios o lugares que de-
ben estimarse domicilio a los fines de proteccion
constitucional y penal, Franco Arias senala que fren-
te a2 una interpretacion restrictiva, referida al lugar
carrado que se deslina principalmente a la morada
o habitacién de la persona, se levanta cada vez con
mayor fuerza la corriente que considera que la in-
violabilidad del domicilio no cubre sdlo la morada o
habitacién en sentido estriclo, sino también aquellos
otros lugares en que se desarrolla alguna manifes-
tacion de la vida privada, citando a Suarez Montes
y a Jorge Barreira, quienes, al estudiar el delito de
allanamientio de morada, se inclinan por considerar
morada todo aquel espacio separado del mundo ex-

22 Obra citada. Apartado V.2, pag. 197.

22 .Sobre la inviolabilidad del domiciio». Revista Juridica de
Catalunya. Apartado 3, pég. 174.

24 «La entrada en lugar cerrado-. Justicia 88, num. |Il. Barce-
iona, 1988.
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terior, en condiciones tales que quede patente la vo-
luntad de los moradores de excluir de él a los ter-
ceros, siendo indiferente que se destine a la activi-
dad tipica de la vida doméstica, como a aquellas
otras actividades que, aun sin tener este caracier,
se ejerciten en una esfera espacial exclusiva del su-
jeto privado, normalmente vedada al acceso de ter-
ceros, como puede ser un despacho profesional u
otros lugares de trabajo, abundando en tal opinidn
al comparar el lugar de trabajo o cualquier otro lu-
gar en que se realizan actividades extradomésticas
con el domicilio de las personas juridicas, ya que
éste, que no tiene otra finalidad que la de permitir el
desarrollo de la actividad de la persona juridica, el
Tribunal Constitucional (Sentencia 137/1985, de 17
de octubre) lo ha declarado protegido por el dere-
cho a la inviolabilidad®®. Sin embargo el Reglamen-
to General de la Inspeccion de Tributos de 25 de
abril de 1986 («BOE» n.° 115, de 14 de mayo de
1986), en su articulo 39.3, separa cuidadosamente
las dependencias cuando la finca es, a la vez, des-
pacho y morada, ordenando gue «si la misma finca
se destina a casa habitacion y al ejercicio de una ac-
tividad profesional ¢ econdémica con accesos dife-
rentes y clara separacion entre las partes destina-
das a cada fin, se enlendera que la entrada a las ha-
bitaciones donde se desarrolle una actividad profe-
sional 0 econémica ho 1o es al domicilio particular»,
¢on lo que no parece dispuesto a admitir que un des-
pacho profesional pueda acogerse a la tutela del ar-
ticulo 18.2 de la Constitucion. Claro es que este mis-
mo Reglamento, a pesar de |as buenas intanciones
expresadas en su Exposicion de Motivos, choca
frontalmente con la doctrina establecida por el Tri-
bunal Constitucional en la citada senten-
cia 137/1985, al disponer que «cuando el interesa-
do o la persona bajo cuya custodia se encuentren
las fincas se opusieren a la enirada de la Inspec-
cién» se precisa «autorizacién escrita, firmada por
el delegado o administrador de Hacienda... ¢ por el
diractor general correspondiente», de manera que
no parece, segun dicho Reglamento, exigirse en ta-
les casos la autorizacion judicial.

Ante la evidente indeterminacion de lo que ha de
estimarse comeo domicilio protegido constitucional-
menle, no es de exirafar que el legislador utilizage
en el articulo 87.2 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial la expresion «restantes edificios o lugares de
acceso dependiente del consentimiento de su titu-
lar=, que permite a la Administracion, en todos aque-
llos casas que estime necesario, Util 0 conveniente
por la ausencia de consentimiento o negativa del ti-
tular de tales edificios o lugares, pedir autorizacion
al Juez de Instruccion, con el fin de evilar una ulle-
rior accion ante la jurisdiccion, tendente a invalidar
el acto de ejecucidn forzosa, sin que el Juez de Ins-
truccién pueda tampoco excusar su intervencion con
el argumenio de que el edificio o lugar en cuestién
no es un domicilio, con lo que no seria exigible cons-
titucionalmente su autorizacion. La misma locucién,

Suarez Montes: <El delito de allanamiento de morada~. BGLJ,
1968, pag. 870.
Jorge Barreiro; «El allanamiento de moradas-. 1587, pag 49.



segun apuntamos anteriormente, ha elegido la Ad-
ministracion para otros Reglamentos redactados con
mas rigor que el referido Reglamento General de la
Inspeccion de Tributos. Asi el articulo 109 del Re-
glamenic General de Recaudacion de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto de 7 de marzo
de 1986 («BOE» n.°91 de 16 de abril), establece,
sin distinguir entre personas fisicas o juridicas, que
«gn |0s casos en que sea necesario antrar en ef do-
micilio y en los restantes edificios o lugares de ac-
ceso que exijan el consentimiento de su titular... se
recabard el consentimiento del deudor y, en caso de
denegacion, se solicitaré del Juzgado de Instruccién
competente la autorizacion pertinentes.

El Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de
13 de junio, tampoco parece muy respetuoso con el
texto constitucional, si bien es evidente que su apli-
cacion ha de ser exclusivamente acorde con éste.
Su articulo 130.3 dispone que «El dia fijado para el
lanzamiento la Corporacién lo ejecutara por sus pro-
pios medios, a cuyo efecto bastara la orden escrita
del Presidente, de la que se entregara copia al inte-
resado». Debiera este precepto haber hecho las sal-
vedades precisas, exigidas por la inviolabilidad del
domicilio, aunque es evidente que el unico legitimo
entendimiento del mismo es el que, tratdndose de
domicilio, se hace preciso el consentimiento previo
de su titular o la autorizacion judicial.

Ante la situacién descrita no son de extrafiar ni la
incertidumbre de los ciudadanos ni la perpiejidad de
la Administracién por la dispar actuacion de los Jue-
ces de Instruccién. Esta fue bien descrita en las Jor-
nadas sobre Administracion Local y Adminisracion
de Justicia, celebradas en Barcelona los dias 20, 21
y 22 de septiembre de 1988, por el Secretario Ge-
neral del Ayuntamiento de Murcia, que finalizaba
aludiendo a las resoluciones judiciales por las que
se autorizd al Ayuntamiento de Murcia a penetrar en
fres lugares —un domicilio, unos molinos y un
atrio— para los que, hasta el momento se habia in-
teresado autorizacion judicial. Observaba que en
solo uno de los autos, ya en el recurso de reforma
(no en la decisién inicial), se especificaba gue lo uni-
camente valorado es la necesidad de acceso a los
bienes expropiados, mientras que en el otro lo que
hace el Juzgado es limitarse a citar el articulo 87 de
la Ley Organica del Poder Judicial, y en el tercero
se analiza el cumplimiento de los tramites legales en
el expediente administrativo®>. En definitiva, exclu-
sivamente en una de dichas resoluciones se cum-
plid con el contenido de la funcién del Juez de Ins-
truccion al autorizar la entrada, segun |a doctrina del
Tribunal Constitucional, como seguidamente exami-
naremos.

lil. JUEZ COMPETENTE PARA AUTORIZAR LA
ENTRADA, CONTROL QUE HA DE
EJERCER SOBRE EL ACTO
ADMINISTRATIVO Y PROCEDIMIENTQ
APLICABLE

La promulgacion del articulo 87.2 de la Ley Orga-

25 Valenzuela Lillo, José Luis: «La quiebra del principio de eje-
cutoriedad de los actos administrativos». Ponéncies i Comunica-
cions, pags. 51 a 61.

nica del Poder Judicial, atribuyendo a los Juzgados
de Instruccién la especifica competencia para cono-
cer de la solicitud de la Administracién para entrar
en los domicilios y demas lugares de acceso depen-
diente del consentimiento de su titular, cuando ello
proceda para la ejecucidn forzosa de los actos de
aquella, parece haber hecho olvidar que existe la po-
testad exclusiva y excluyente de cada Juzgado o Tri-
bunal para hacer ejecutar lo juzgado por ellos mis-
mos (articulos 117.3 de la Constitucién, 2.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial, 8.1, 110.1 y 125 de la
Ley de 1-a Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).

Esta norma general es determinante de la com-
petencia exclusiva de los Tribunales de io Conten-
cioso-Administrativo para autorizar la entrada en los
domicilios u otros lugares o edificios de acceso de-
pendiente del consentimiento de su titular en ejecu-
cion forzosa de actos de la Administracion respecto
de los que haya recaldo resolucién de aquetlos Tri-
bunales. En consecuencia, si la Administracién pre-
cisa penetrar en cualquiera de dichos lugares para
ejecutar un acto revisado, cautelar o definitivamen-
te, por tales Tribunales Contencioso-Administrati-
v0s, €stos son los unicos competentes para autori-
zar la entrada cuando el titular no presta su consen-
timiento. Asl pues, tanto si se ha dictado sentencia
por el Tribunal Contencioso-Administrativo, como si
se ha conocido por éste de la solicitud de suspen-
sion del acto recurrido, habiéndose denegado la mis-
ma con lo que el Tribunal, en este caso, ha estima-
do que no procede suspender su ejecutividad, el
acto material encaminado a consequir tal ejecucion
por parte de la Administracién, penetrando en uno
de los lugares amparados por la inviclabilidad del
domicilic cuando su titular no prestase consenti-
miento, ha de ser autorizado por el Tribunal que dic-
o la sentencia o resolvié sobre la suspension. Esta
es la orientacion declarada por la sentencia del Tr-
bunal Constitucional 160/21, que mdas adelante exa-
minaremos detenidamente, aungue también es cier-
to que, como ha sefialado este Tnbunal en su sen-
tencia 174/1993, de 27 de mayo, recogiendo, a su
vez, su previa doctrina expuesta, entre otras, en sen-
tencias 59/83 y 76/22 y en el auto 1.112/88, las cues-
tiones relativas a la atribucion de competencias en-
tre drganos jurisdiccionales es de mera legalidad y
no afecta al derecho constitucional al juez ordinaric
predeterminado por la ley, perteneciendo a la libre
configuracion del legisiador determinar a qué orga-
no jurisdiccional corresponde pronunciarse sobre las
peticiones de entrada.

A pesar de gue el régimen juridico aplicable es el
descrito por imperativo de los preceptos antes trans-
critos, causa perplejidad el hecho de que las Admi-
nistraciones Puablicas no soliciten autorizaciones,
para entrar en domicilios u otros lugares, de los Or-
ganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, Tal hecho nos lleva a la presuncién de que la Ad-
ministracion, con total olvido de que sus actos han
sido objeto de revision por la Jurisdiccion Conten-
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cioso-Administrativa (lo que la constituye en la Gni-
ca competente para conocer de la ejecucion de
aquéllos) acude indebidamente al Juzgado de Ins-
truccion a interesar la autorizacién a que se refiere
el comentado articulo 87.2 de la LOPJ. Los Jueces
de Instruccién, aun sabedores de la existencia del
proceso comencioso-administrative, en el gue ha re-
caido bien resolucion sobre la suspensidn bien sen-
tencia, autorizan o desautorizan, sin embargo, la en-
frada, asumiendo una competencia que no les
corresponde. En las Jornadas a que aludi en el ca-
pitulo precedente, el mismo Secretario General del
Ayuntamiento de Murcia relataba que este Ayunta-
miento habia pedido autarizacién al Juez de Instruc-
cion correspendiente, expresando que el acto que
se frataba de ejecular habia sido declarado confor-
me a Derecho por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, y que dicho Juez, antes de autorizar la en-
trada, pidio testimonio a la referida Sala para acre-
ditar la veracidad de lo expuesto, a pesar de lo cual
resolvid sobre la peticion formulada en lugar de de-
clararse incompetente para ello por serlo el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo.

Lo dicho demuestra que no existe un claro enten-
dimiento sobre las competencias de los Juzgados ©
Tribunales, tanto por ia Administracion como por los
propios érganos jurisdiccionales. El practico automa-
tismo formal, con que, a pesar de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, vienen actuando algunos Jue-
ces de Instruccidn, o la injerencia que otros llevan a
cabo sobre la validez o legitimidad del acto adminis-
trativa, se evitaria en muchos casaos con s6lo aplicar
correctamente las citadas reglas de competencia,
acudiendo a solicitar la autorizacién en cuestion del
Tribunal gque, con caracter cautelar o definitivo, haya
conocido del acto que se trata de ejecutar, quedan-
do la competencia del Juez de Instruccion reserva-
da exclusivamente para aquellos actos no revisados
por la Jurisdiccion Cenlencioso-Administrativa. N
que decir tiene que ésta, al recibir la solicitud de la
Administracidén la tramitaria conforme a las reglas
generales del proceso en cuestion con los recursos
establecidos para sus decisiones por la Ley de di-
cha Jurisdiccion.

Lo expuesto debe aplicarse también cuando la en-
trada pretendida por la Administracién deriva de un
pronunciamiento de un Juez o Tribunal de cualquier
otro orden jurisdiccional. Esta hipotesis resultara en
la practica infrecuente, pero cabe la posibilidad de
que como consecuencia de un determinado pleito ci-
vil, por ejemplo, la Administracién, a fin de apurar la
ejecucion, precise la entrada en un domicilio para lo
que no ha cobltemdo consentimiento del titular, en
cuyo caso, aun tratando de ejecutar un acto propio,
si bien derivado de una resolucién junsdiccional, s
imprescindible que interese la preceptiva autoriza-
cién judicial, que habria que formular al Juez que
pronunci@ la correspondiente resolucion, guien, asi-
mismo, la tramitara segun las reglas procesales per-
tinentes y con los recursos permitidos por la Ley.

Felizmente, el articulo 8.4 b) del Anteproyecto de
Ley Reguladora del Proceso Contencigso-Adminis-
trativo atribuye, al tiempo que se prevé la deroga-
¢ién del articulo 87.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial (cuyo contenido vendria a incluirse en el ar-
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ticulo 91 de 'a misma), la competencia para otorgar
las autorizaciones que nos ocupan a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo. Entre las conclu-
siones del Seminario de estudio del articulo 87.2 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, organizado en
su sede por el Consejo General del Poder Judicial
en el mes de junio de 1991, la primera recogia que
«La atribucion al Juzgada de Instruccion por el arti-
culo 87.2 LOPJ deja a salvo la competencia exclu-
siva de los Tribunales de lo Contencioso-Adminis-
trativo para autorizar aquellas entradas en ejecucion
de actos de los que éstos hubieren conocido caute-
lar o definitivamente» y la Ultima que «De lege fe-
renda, la competencia ha de residenciarse, en todo
caso, en la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
van,

Examinemos ahora cual es el control que el Juez
de Instruccidn ha de ejercer al resolver en wirtud de
la competencia atribuida por el articulo 87.2 de la
LOPJ. Después analizaremos a través de qué pro-
cedimiento debe hacerlo.

La seniencia 22/1984, de 17 de febrero, del Tri-
bunal Constitucional, sahendo al paso de la fundada
sospecha reflejada por el Tribunal Supremo en su
sentencia de fecha 7 de diciembre de 1982 {(des-
pués desautorizada por aquél) acerca de que el juez,
carente de jurisdiccidn, conociese de la legalidad ad-
ministrativa «por repugnar a la funcion judicial su
conversion en un automatismo formal», aduce que
«nada autonza, finalmente, a pensar que el Juez a
quien el permiso se pide. y competente para darlo,
debe funcionar con un automatismo formal. No se
somete a su juicio, ciertamente, una valoracion de
la accion de la Administracion, pero si la necesidad
justificada de la penetracion en el domicilio de una
persona». Con alguna vacilacion, esta doctrina se
ha mantenido, aclarado y precisado en algunas otras
resoluciones posteriores def Tribunal Constitucional.

Decimos que con alguna vacilacion porque, en su
sentencia de fecha 17 de octubre de 1985, el Tribu-
nal Constitucional (Sala Segunda. Ponente Pera
Verdaguer) admite un control mas exigente del acto
administrativa por parte del juez, quien en el caso
objeto de amparo fundd su resolucién en los articu-
los 130 de la Ley General Tributaria y 103 del Re-
glamento General de Recaudacion, al decir que «...
Esa resolucién judicial de algun modo cabria repu-
tar que se inserta en el procedimiento administrati-
vo de ejecucion faorzasa, sin que se hallen ausentes
determinadas posibilidades de farmacion de juicio
por parte del titular del érgano jurisdiccional, juicio
conducente al otorgamiento o denegacian de lo ins-
tado por plurales causas o motivos, quée aqul no va-
mos a enumerar exhaustivamente, pero que tanto
pueden ser discordancias en orden a la debida indi-
vidualizacidn del sujeto pasivo trbutario como a irre-
gularidades trascendentes observadas en las actua-
ciones que se reflejan en los documentos que 1a Ad-
ministracidn Tributaria ha de preseniar ante el Juz-
gado, con su solicitud de entrada en un domicilio,
Quiérese decir que, no obstante permitir la diccion
legal y reglamentaria (LGT y RGR) entender que la
autoridad judicial actia de un modo que podria ca-
liticarse como automatico, ello no puede ser asi, li-



nea por la que discurrre el articuio 87.2 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial».

Como puede compraobarse por la simple lectura
del articulo 130 de la Ley General Tributaria®®, el le-
gislador fiscal incurrid en el explicable error, denun-
ciada por el Tribunal Supremo en su antes citada
sentencia, de que ta imprescindible autorizacion ju-
dicial es un acto formal, puramente procedimental,
concibiéndose come un acto debido en un plazo bre-
visimo (ptazo —veinticuatro horas— gque no existe
en las Leyes Procesales para ninguna resolucién
mativada). Con el fin de refarzar, por el contratio, el
contenido de la autorizacién judicial, el Tribunal
Constitucional pronuncié la sentencia que hemos
transcrito y que contiene la doctrina mas acorde con
o que, a mi entender, fue la intencion de las Cortes
Constituyentes y es el espiritu del articulo 18.2 del
texto constitucional. Después el propio Tribunal
Constitucional ha rebajado el nivel del control judi-
cial sobre el acto administrativo en cuestion, porque
dificilmente aquél puede ser otro que el definido
cuando no se ejerce por los Tribunales de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa sino por un Juez
fan alejado de las funciones y tarea de éstos, cual
8s el Juez de Instruccién, dedicado a dirigir y con-
trolar las investigaciones criminales. Mas adelante
intentaré hallar una explicacion, que no justificacion,
a la eleccidn de este Juez por parte del legislador,
a pesar de que la doctrina unanime lo habia recha-
zado como el menos idéneo para dicha tarea®’,

El Tribunal Constitucional, en posteriores senten-
cias, de las que puede ser resumen y compendio la
144/1987, de 23 de septiembre, declarg, en relacién
con el articulo 87.2 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial, gue «tal norma, en efecto, no ha sustraido a
la jurisdiccion Contencioso-Administrativa el control
de legalidad de los actos de la Administracién cuya
ejecucion exige la entrada en un domicilio para atri-
buirlo al Juez de Instruccidn que ha de acordar esa
entrada. El control de legalidad de estos actos, como
el de toda la actuacion administrativa, sigue siendo
competancia especifica de esta jurisdiccion, que es
también la unica que puede acordar la suspension
de lo resuelto por la Administracion. El Juez de Ins-
truccion actia en estos supuestos como garante del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
Yy, en consecuencia, lo Unico que ha de asegurar es
que requiere efectivamente la entrada en él la eje-
cucion de un acto que, prima facie, parece dictado
por autoridad competante en ejercicio de facultades
propias, garantizando, al tiempo, que esa irrupcion
en el ambito de la intimidad se produzca sin mas li-
mitaciones de ésta (o de otros derechas fundamen-
tales de los ocupantes) que aquellas que sean es-
trictamente indispensables para ejecutar la resolu-
cién administrativa».

26 Ej articule 130 de la Ley General Tributaria, a que alude la
sentencia citada del Tribunal Constitucional, establece que «pre-
via exhibicion del documento acreditativo del credito tributano, los
Jueces... autorizaran dentro de las venlicuatro horas siguientes
ala solicitud la entrada del recaudader en el domicilio de los deu-
dores». En idénticos terminos se pronunciaba el Reglamento Ge-
neral de Recaudacion entonces vigente,

¥ Véase la referencia doctrinal incluida en la nota bibliografi-
¢a num. 10. El propio Tribunal Constitucional en su sentencia

De la literalidad de este fundamento juridico pu-
diera deducirse una interpretacién segun la cual en
los supuestos de control de |a legalidad por la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa también compe-
te al Juez de Instruccidn resolver sobre la peticion
de la Administracion para entrar en un domicilio. Tal
solucion nos parece, segun hemos expuesto, con-
traria a la potestad indiscutible y exclusiva de cada
juez o Tribunal para ejecutar sus propias resolucio-
nes. No es vdlida la interpretacién de un precepto
(que tiene como finalidad determinar sl Juez al que
debe la Administracion dirigirse cuando precise,
para sjecutar sus propios actos, autorizacién para
entrar en un domicilio sin o contra el consentimiento
de su titular} en forma que contravenga otro con ran-
go constitucional, cual es el citado articulo 117.3,
que a la potestad jurisdiccional atribuye la ejecucion
de 1o juzgado. El articulo 18.2 del texto constitucio-
nal, lo unico que exige, a falta de consentimiento del
titular del domicilio, es la autorizacién judicial, que
se pediria al Juez de Instruccién, cuando la Jurisdic-
cidn no haya adoptado alguna resolucién en rela-
cidn con el acto que la Administracion pretende sje-
cutar, o al Juez o Tribunal del orden jurisdiccional
carrespondiente cuando haya existido algin pronun-
ciamiento judicial, de cuya sjecucién se trate.

El auto, de fecha 26 de marzo de 1990, del Tri-
bunal Constitucional (Sala Segunda-Seccién Cuar-
ta) reitera su doctrina, contenida en la sentencia ci-
tada 144/1987, acerca de que no se trata de una de-
cision automatica, de modo que prive al Juez de toda
capacidad de formacidn de juicio sobre la adecua-
cion de la medida respecto de la finalidad persesgui-
da, pudiendo éste, en consecuencia, examinar, con-
trolar y, en su caso, rechazar la entrada en el domi-
cilio del interesado. Funcién que el juez cumplié
correctaments porque en su resolucion hizo constar
que «no se observan discordancias en orden a la de-
bida individualizacién del sujeto pasivo tributario, ni
irregularidades que puedan ser transcendenles en
las actuaciones reflejadas en la mentada documen-
tal». En este auto el Tribunal Constitucional declara
que la autorizacion judicial no es subsidiaria respec-
to del requerimiento que la Administracion haga al
titular del domicilio, al decir que «es cierto que, por
el juego mismo de los requisitos que el articulo 18.2
de la CE exige para la entrada an el domicilio, re-
sultaria asi en la mayoria de los casos en que deba
solicitarse la autorizacion del érgano judicial, pero
ello no impide que atendiendo a las circunstancias
de cada caso, que el jusz debe ponderar, pueda au-
torizarse la entrada en el domicilio sin previo aviso
de su titular... Pero sea como fuere, aln admitiendo
que el requerimiento no se hubiese producido, ello
no tendria otra relevancia, a estos efectos, que la de
no poder tener por otorgado el consantimiento del ti-

22/1984, de 17 de febrero, habia dicho que «nada permite infe-
rior gue ningun orden junsdiccional —fuera del juez penal— pue-
de intervenir cuando se le solicite la autonzacién para la entrada
en el domicilio de una persona». Pues bien, para el legislador de
la Ley QOrganica del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985, solo el
Juez de Instruccidn es el competente, aungue evidentemente se
debe entender respetando la competencia de los demas Jueces
y Tribunales para conocer con exclusividad de la ejecucion de
sus resolucionss.
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tular del domicilio y hacer precisa, en consecuencia,
la autorizacion judicial... Sostener, como hace el de-
mandante de amparo, que el requerimiento y la ne-
gativa del interesado son condicién necesaria de la
eficacia habilitante de la resolucion judicial, y de su
mismo pronunciamiento, seria tanto como mantener
que el Auto de entrada y registro sélo surte tales
efectos, y unicamente puede ser dictado contra el
consentimiento del interesado, pero no en defecto
del mismon.

Segln se anticipé, el auto, de fecha 18 de junio
de 1990, de la misma Sala y Seccion del Tribunal
Constitucional, resumi@ diciendo que «basta un con-
trol de competencia prima facie de la autoridad ad-
ministrativa que solicita el mandamiento y un con-
trol, asimismo prima facie, de la necesidad de la en-
trada para la finalidad de la medida a adoptar», al
tiempo que sefalaba que «en cuanto a la inexisten-
cia de previa notificacion de la resclucion adminis-
trativa y la no constatacion por el érgano judicial de
que se cumplian los requisitos para la ejecucion for-
zosa, se trata de una argumentacién plenamente
irrelevante para la garantia del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio... el Auto impugnado no tenia
porqué entrar en tal examen de legalidad adminis-
trativa. Si hubo infraccidn en cuanto a tales aspec-
tos por parte de la Admunisiracion, seran los Tribu-
nales de ese orden quienes habran de dilucidarle,
sin que el hecho de que |a autorizacion judicial abra
el camino a una actuacion posiblemente ilegal ten-
ga ralevancia constitucional ni suponga la vulnera-
cidn de la inviolabilidad domiciliaria ni de la tutela ju-
dicial». En idéntica orientacion se pronuncia la sen-
tencia del Tnbunal Constitucional n.° 174/1993, de
27 de mayo.

Si con la doctrina expuesta se pueden entender
precisadas las atribucicnes del Juez de Instruccion
a los fines del articulo 87.2 de la LOPJ, no ocurre
otro tanto con el procedimiento aplicable. Solo ha
aclarado el Tribunal Ceonstitucional que |a atribucion
competencial al juez penal no tiene porqué suponer
la consecuencia de aplicar en blogue los preceptos
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre entrada
y registro domiciliarios, puesto que 105 preceptos
mencionados de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
estan pensados para actuaciones sumariales de in-
vestigacién criminal, y tal naturaleza les cterga una
impronta {urgencia, determinadas precauciones su-
plementanas, etc.) que si bien son propias de actua-
ciones de caracter penal, no resultan adecuadas, en
cambio, para actuaciones de naluraleza administra-
tiva, por mucho que en las mismas se inserte una
autorizacion procedente del juez penal {Auto citado
de fecha 18 de junio de 1920). Sin embargo, el Tri-
bunal Constitucional nc nos dice cual sea el proce-
dimiento a seguir, aunque parece que algun tramite
ha de ser imprescindible e igual para todos los ca-
so0s: audiencia del Ministerio Fiscal, citacion y noti-
ficacion al interesado, etc.

El que los Juzgados y Tribunales, conforme al ar-
ticulo 117.4 de la Constitucidn, no ejerzan mas fun-
ciones que las de juzgar y hacer ejecutar o juzgado

28 .La autorizacion judicial para la entrada en domicihos par-
ticulares, en ejecucion de actos admimustrabwvos». La Ley,
num 2 173, 24 de febrero de 1989, pag. 2.
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y las que expresamente les sean atribuidas por la
ley en garantia de cualquier derecho, no implica que
estas ultimas no sean estrictamente Junsdrcc:ona!es,
como afirma Alvarez-Linera y Uria®®, puesto que es
el érgano jurisdiccional el que otorga naturaleza de
tal a lo que la ley somete a su competencia. Otra
cueslién es que, en ocasiones, l0s jueces y magis-
trados intervienen con caracter no jurisdiccional,
sino mas bien administrativo, por ejemplo, en fun-
ciones de llevanza del Registro Civil, en la Adminis-
tracion Electoral o en lps Jurados Provinciales de
Expropiacion. Del riguroso caracter jurisdiccional,
con gue actua el juez o tribunal garante de cualquier
derecho por disposicion expresa de la Ley, es prue-
ba su incardinacion dentro del sistema de la Juris-
diccion con todas las consecuencias que de ello se
derivan, en cuanto a cuestiones de compelencia,
conflictos de atribucionss, recursos, etc., y, ante
todo, imparcialidad.

De este caracter estrictamente jurisdiccional, que
retvindicamos para la funcion del Juez de Instruc-
cion encomendada por el articulo 87.2 de la LOPJ,
se deriva precisamente la incuestionable necesidad
de que su actuacion haya de llevarse a cabo a tra-
vés de un proceso igual para todos los casos. La in-
tervencién del Ministerio Fiscal, dada su posicion
institucional, al dirimirse sobre un derecho funda-
mental de ia persona, parece que esta fuera de toda
duda y asi se suele hacer en la practica. Lo que ya
no parece practica habitual es la previa citacion del
interesado, a fin de que pueda comparecer en el pro-
ceso, sino Que se le notifica simplemente la resolu-
cion recaida cuando se accede a conceder la auto-
rizacion para entrar en el domicilio.

Esta previa citacion, que permiiria la audiencia del
titular, ha sido expresamente rechazada, como re-
quisito imprescindible, por el Tribunal Constitucional
en el citado auto de fecha 26 de marzo de 1990, lo
gue justifica con los siguientes argumenios' «Lo que
a la postre pretende el demandanie es que indecli-
nablemente se abra una suerte de tramite de au-
diencia y contradiccion, de modo que, necesaria-
mente, y en todo caso, el grgano jurisdiccional con-
ceda o deniegue su autorizacion no s6lo a la vista
de lo solcitado por la Administracién sino también
después de conocer los motivos de oposicion del in-
teresado, como si se tratase de un proceso en &l
que Administracion y titular demiciliaric contendie-
sen para decantar a su favor la conviccion y resolu-
cion judiciales, cuando es lo cierto que de lo unico
de que se trata es de apoderarse a fa Administra-
cion para realizar una determinada actuacion. Pero
es claro, por cuanto se lleva dicho, que la legalidad
tributaria (articulo 141.2 de la Ley General Tributa-
ria y articulo 39.3 y 4 del Reglamento General de la
Inspeccidn de Tributos) no impone semejante trami-
te, sino un requisito para que el consentimiento pue-
da entenderse otorgado y para gue, en consecuen-
cia, sea necesaria o no una autorizacion judicial, evi-
tandose, asi, que pueda la autoridad publica, so pre-
texto de un supuesto consentimiento del titular, efec-
tuar entradas y registros domiciliarios que, al care-



cer de mandamiento judicial, resultarian inacepta-
bles; y nada hay en ellc gue sea incompatible con
una interpretacién secundum constitutionem de los
articulos 141.2 de la Ley General Tributaria y 39.3 y
4 del Reglamento General de la Inspeccién de los
Tributos. De no ser asi, el propio Texto Constitucio-
nal habria medulado de algin maodo la eficacia ha-
bilitante de la autcrizacién judicial o, al menos, no
se la habria atribuido, como se sigue de la formula
alternativa que el articulo 18.2 utiliza, en idéntico
grado en gque se la ha atribuido al consentimiento
del titular del domicilio».

Finaliza el Tribunal Constitucional su rechazo de
la citacion y posible audiencia del interesado con un
argumento que mas bien sirve de justificacion a los
mandamientos de entrada y registro, previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero que no es el
caso del articulo 87.2 de la LOPJ como el propio Tri-
bunal ha declarado con impecable l6gica, segiin ex-
pusimos anteriorments. Sigue diciendo, el Tribunal
Constitucional «que, de aceptarse la tesis del re-
currente, en supuestos come éste, en el que los bie-
nes buscados, por su naturaleza mueble, podrian
ser facilmentie desplazados, como asi vino a notar-
lo, en el tramite del recurso de reforma, el abogado
del Estado y razona ampliamente el juez en el auto
de 19 de septiembre de 1989 que resuelve el recur-
s0, la eficacia de la actuacién de la Administracion
Tributaria —que es uno de los principios a que debe
responder la actuacién de la Administracion Publica
(articulo 103.1 de la Constitucién)— podria frustrar-
se injustificadamente, si la investigacian de la Ins-
peccion de los Tributas, que precisamente preten-
di6, segun se indica expresamente en la solicitud de
autorizacidn judicial, personarse sin previo aviso, hu-
biera de aplazarse, aun estado provista de una au-
tarizacion judical, hasta la constancia format de la
denegacién del consentimiento del titular del domici-
lio...».

Insisto en que la doctrina expuesta esta mas praxi-
ma de lo que es una investigacion criminal que de
un procedimiento administrative como consecuencia
del que se hace necesario practicar cualquier inter-
vencion o diligencia en el domicilic de una persona.

Si por una parte el Juez de Instruccidn se debe li-
mitar a «un control de competencia prima facie de
la autoridad administrativa que solicita el manda-
miento y un control, asimismo, prima facie, de la ne-
cesidad de la entrada para la finalidad de fa medida
a adoptar», sin que el juez deba oir al interesado an-
tes de resolver, llegaremos a la conclusidn de que
siempre que la autoridad administrativa, «prima fa-
cie» competente, manifieste que cualquier actuacion
es preciso practicarla dentro del domicilio, estare-
mos en presencia del reprochable automatismo for-
mal o acto debido del juez. En definitiva que, como
afirmaba el Tribunal Supremo en aquella sentencia
desautorizada por 1a ulterior del Tribunal Constitu-
cional y la doctrina que criticé ésta por considerarla
excesivamente dogmatica, la situacion seria la mis-
ma si se hubiese omitido la autorizacién judicial, ya
que la Administracidn, segun el principio de autotu-

2® Qbra citada, pag. &5.

tela, puede ejecutar sus propios actos y el interesa-
do siempre tiene la posibilidad de impetrar el ampa-
ro jurisdiccional por cualquiera de las vias admisi-
bles en derecho y muy singularmente por las pre-
vistas en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccién Jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales de la persona. La innecesariedad de la audien-
cia del interesado ha sido reiterada por el Tribunal
Constitucional en su auto 85/92 y en |la sentencia ya
citada 174/1993.

Entre los autores, Gomez Guillamén®® llega a la
conclusién de que «la potestad otorgada al Jusz de
Instruccion ne se ejerce a través de un proceso con
fase contradictoria, ni siquiera, en puridad, es im-
prescindible la audiencia al interesado ni la constan-
cia previa de su oposicién a la entrada». Sanz Gan-
dasegui®®, recogiendo el dictamen de la Direccion
General del Servicio Juridico del Estado de 27 de
mayo de 1992, considera precisas, ante el silencio
del articule 87.2 LOPJ, los siguientes requisitos y
tramites:

a) Existencia de un acto que sirva de fundamen-
to juridico a la ejecucién (articulo 93
LRJPAC).

b) Notificacién de tal acto al interesado, requi-
riendo su cumplimiento voluntario.

c) En caso de negativa o silencio, apercibimien-
to de ejecucion forzosa del acto, mediante la
hotificacion correspoendiente (articulo 95
LRJPAC).

d) Actuaciones materiales de ejecucién, si se rei-
tera la negativa del interesado, habilitadas por
la previa autorizacion judicial.

Al Juez de Instruccion le esta vedado el control de
la legalidad del acto, sin que pueda valorar siquiera
la posible concurrencia de una nulidad de pleno de-
recho, coma seria la falta de audiencia o el defecto
de notificacion al interesado en via administrativa, y
por otra parte no debe oir previamente al titular del
domicilic, sino limitarse simplemente a controlar
«prima facier la competencia del érgano administra-
tivo y la necesidad de la entrada para la finalidad de
la medida a adoptar, con lo que ésta podria incluso
provenir, dado ese examen supericial, de una au-
toridad manifiestamente incompetente, sin que la
entrada sea, por la misma razon de mero examen a
primera vista, inexcusable. De esta situacion se pue-
de conciuir que si el Juez de Instruccion acierta con
lo justo, al autorizar o denegar la entrada, sera prac-
ticamente pura casualidad. En definitiva, el queha-
cer judicial, singularizado por su imparcialidad, con-
tradiccién e inmediacién, se ha desnaturalizado, de-
sapareciendo su genuino significado de garante de
cualquier derecho, para convertirse en aparente co-
bertura de a inviclabilidad domiciliaria. De estas con-
sideraciones hemos de deducir que el tramite de
previa citacion del interesado no es facultativo para
el Juez de Instruccion, sino que debe hacerla en
todo caso, dando posibilidad a aquél de ser oido
para resolver en consecuencia.

Entre las conclusiones del aludido seminario de
estudio del articulo 87.2 de la Ley Organica del Po-
der Judicial, organizado por el Consejo General del

30 Obra citada, pag. 15t.
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Poder Judicial y celebrado en su sede en el mes de
junic de 1991, se adoptaron las siguientes conclu-
siones en cuanto a normas minimas de procedimien-
to ante el Juez de Instruccién:

a) Constancia documental suficiente, bien con el
expediente completo o con el acto concreto
de la Administracion que haya dado lugar a
ta solicitud de acceso al domicilio, asi como
observancia de si han existido o no irregula-
ridades relevantes cuya omision pueda gene-
rar flagrante vulneracion constitucional. De no
existir dicho expediente o acto, debera recla-
marse por el drgano jurisdiccional.

b} Comparecencia o audiencia de las partes 0 in-
teresados, con expresa tutela de los derechos
constitucionales del arliculo 24 de la Constitu-
cion.

¢) La resclucién judicial s¢lo puede pranunciar-
se acerca de si procede autonzar o denegar
el acceso al domicilio.

d) Natificacion de la resolucidn judicial confarme
a las formas previstas en el ordenamiento juri-
dico.

e} Ofrecimiento de los recursos que procedan
(gueja, refarma, apelacién).

f) Posterior remision, a la autoridad judicial au-
torizante, del acta que refleje las incidencias
de la ejecucién del acto administrativo y del
destino dado a los bienes que se hallaren en
el domicilio (muebles, enseres, etc.).

Otra de las garantias inherentes a la jurisdiccio-
nalidad de la autorizacion es la impugnabilidad de
la decisién, bien por el titular del domicilio en el casa
de acceder a la entrada, bien por la Administracion
en el supuesto de desestimar la peticion de ingreso
en aquél. También sobre la recurribilidad de la reso-
lucion judicial, prevista por el articulo comentado, se
ha pronunciado el Tribunal Constitucianal en el ya
referido Auto de fecha 18 de junio de 1980, al decir
que «la queja relativa al derecho a ia tutela judicial
efecliva sin indefensién formulada contra los Autos
del Juzgado de Instrucciéon namero 1 de Alicante de
6 y 24 de octubre, por no haber admitido a tramite
los recursos de reforma y apelacién, carece de fun-
damento porque, con independencia de ser elle cier-
to en el planc formal, el Juzgado entrd en el fonde
del recurso de reforma y admitié el de queja contra
la inadmisién de la apelacién. Contra lo que parece
creer la recurrente, tal circunstancia le impide hablar
de indefension o denegacion de tutela judicial, pues-
to que de facto ha contado con los recursos existen-
tes, pese a su aparente denegacidn. Lo mismo y con
mayor razon cabe decir, a este respecto, en relacion
con el Auto de la Audiencia, ya que, como reconoce
la actora, en €l se consideran pertinentes los cita-
dos recursos (y eso que la existencia del de apela-
cion es sumamente discutible, pueste que no esta
expresamente contemplado en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, frente a lo que requiere el articu-
lo 217 de este cuerpo legal). El que la Audiencia no
se pronuncie al respecto con la claridad deseada por
la actora carece de toda relevancia constitucional,
no siendo un contenide de la tutela judicial efectiva

2 Obra citada, pag 85.
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la mayar 0 menor contundencia de |1as resoluciones
judiciales. En relacién con la queja deducida contra
el Auto de la Audiencia Provincial de 21 de noviem-
bre de 1989 por supuesta vulneracidén del derecho
a la tutela judicial efectiva, hay que sefnalar que fren-
te a la alegada faita de respuesta a determinadas
cuestiones que denuncia la actora, es palmario que
el auto resuelve sobre el fondo de la cuestién plan-
teada, la correccion del auto que autorizé la entra-
da, ya que verifica la regularidad formal del misma,
unica competencia atribuida al juez penal en los su-
puestos del articulo 87.2 de la Ley Organica del Po-
der Judicial».

En suma, el Tribunal Constitucional, en el caso so-
metido a su decision, estima que se otorgd la tutela
judicial efectiva sin que se produjese indetfension
porque de facto el titular del domicilic contd con los
recursos existentes, pese a su aparente denegacion.
No cabe duda alguna que frente a la concesién o de-
negacion de la solicitud de la Administracién quepan
los recursos que ofrece la garantia propia del siste-
ma judicial. Aungue el precepto de la Ley Organica
del Poder Judicial se limite a atribuir la competencia
al Juzgado de Instruccién sin fijar procedimiento al
respecto, 1o cierlo es que tal atribucién incardina su
decisioén en el sistema ordinario de recursos esta-
blecido por los articulos 216 a 238 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, y de aqui que hayamos de
concluir que la resoluciéon del Juez de Instruccion es
revisable en cuanto al fondo, bien por la via de la
apelacidn bien por la de la queja, por el Tribunal de
la Audiencia, ya que entender que sélo cabe recur-
s0 de reforma serna equiparable a considerarla inim-
pugnable, porque los recursos ante el propio orga-
no que resuelve tienen mas la condicion de requisi-
tos de procedibilidad, que abren la via para acudir
al 6rgano superior, que la de autenticos recursos.
Cuando las Leyes Procesales prevén sélo aquellos
remedios es porque, en definitiva, en un momento
Jlterior, hien al recurrir sobre la decisién dehnitiva
bien al enviar las actuaciones al érgano superior,
éste tendra la oportunidad de revisar la actuacion
del inferior. Es consustancial a cualquier sistema de
garantias las diversas instancias, gue permiten una
mas acerlada decision, de manera que cuando un
asunto viene atribuido por la Ley al Juez de la pri-
mera, resulta inconcebible la no admisién de un re-
curso ordinario ante el Juez o Tribunal que funcio-
nalmente tiene la competencia para revisar las de-
cisiones de aquel. Aunque la Ley no lo establezca
expresamente, la l6égica de un sistema de garantias,
cual es el judicial, induce a pensar que frente a la
resolucion del Juez de Instruccion cabe un recurso
ordinario ante el Tribunal de la Audiencia, si bien en
un solo efecto, ya que la regla procesal en cualquier
orden jurisdiccional es que, salvo que la propia Ley
lo determine, los recursos contra los Autos se admi-
ten con efecto devolutivo y no suspensivo {(articu-
lo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 383 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 93.1 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Adnunistrativa).

En contra de la opinidn expuesta, Gémez Guilla-
moén®! estima que no existe exigencia constitucional



de que frente al auto autorizando la entrada proce-
da recurso procesal, siendo esta cuestién de exclu-
siva legalidad, concluyendo que las caracteristicas
de la intervencion del juez deben llevar a una solu-
tion negativa a la admisibilidad de recurso alguno.
Del mismo criterio es Garcia Torres®? pergue la fun-
cién de garantia de los derechos que se atribuye al
Juez no admite que el acto de autorizacion o dene-
gacion de la misma se convierta en un proceso con-
tencioso y que la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal no exige que tada decisién sea recurrible (Sen-
tencia 197/88, de 24 de octubre).

A pesar de estos pareceres contrarios, de lo que
anteriormente hemos expuesto deducimos gque el
procedimiento aplicable a las peticiones de la Admi-
nistracién, para que sea autorizada por el Juez de
Instruccién la entrada en un domicilic o cualquier
otro edificio o lugar de accesc dependiente del con-
sentimiento del titular, sélo ofrecera las garantias
propias del sistema judicial en que se inserta si, ade-
mas de la audiencia al Ministeric Fiscal, se cita pre-
viamente al interesado con el fin de que pueda ser
oido, y frente a la decisidn del juez se concede re-
curso ante el Tribuna! de la Audiencia a fin de que
pueda revisar el fondo de aquélla.

IV. DOCTRINA CONSTITUCIONAL A PARTIR
DE LA SENTENCIA 160/1991, DE 18 DE
JULIO, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucicnal con su sentencia, de fe-
cha 18 de julio de 1991, pronunciada en el Recurso
de Amparo 831/1988, al resclver una cuestion rela-
cionada con un hecho de tanta trascendencia publi-
ca cual fue el derribo de los edificios del casco ur-
bano de Riafo, cuya localidad quedd anegada por
las aguas de un pantano, y sus moradores habian
seguido una setie de procedimientos relacionados
con la expropiacion forzosa de que fueron objeto sus
bienes y derechos, justificé una desviacién muy im-
portante de su previa doctrina.

En el fundamento juridico novenc de dicha sen-
tencia, el Tribunal Constitucicnal reconoce que se
aparta de la doctrina sentada en la tantas veces ci-
lada Sentencia 22/84, en lo que constituia su ratio
decidendi, acerca de la exigencia de una duplicidad
de resoluciones judiciales.

En lugar de hacer comentarios de la referida sen-
tencia, parece mas Util transcribir literalmente sus
mismos argumentos, no sin remarcar o resaltar pre-
viamente que, en esta resolucion, el Tribunal Cons-
titucional sefiala gue si en la ejecucién de una reso-
lucién judicial surgieran incidentes, éstos son com-
petencia, segln las normas procesales, del organo
jurisdiccional que hubiera dictado tal resolucion.
Este ha sido el criteric y opinién que, como hemos
indicado anteriormente, siempre sostuvimos al res-
pecto.

Dice el Tribunal Constitucional que: «...Correspon-
de al juez, segun lo sefialado, y de acuerdo con el
articulo 18.2 de la CE llevar a cabo la ponderacion

32 Garcia Torres, Jests: «El articulo 130 de la Ley General Tri-
butaria a la luz de la Constitucion». Poder Judicial, num. 18. Se-
gunda Epoca. Junio 1980, pags. 46 a 48.

preventiva de los intereses en juege como garantia
del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Y una
vez realizada tal ponderacién, se ha cumplido el
mandato constitucional. La introducciéon de una se-
gunda resolucion por un juez distinto, no tiene sen-
tido en nuestro ordenamiento, una vez producida, en
el caso que se trata, una Sentencia firme en {a que
se declara la conformidad a Dereche de una reso-
lucién expropiatoria que lleva anejo el correspon-
diente desalojo. Pues no cabe, una vez firme la re-
solucién judicial, que otro drganoe jurisdiccional en-
tre de nuevo a revisar lo acordado, y a reexaminar
la ponderacién judicial efectuada por otras instan-
cias, que pudieran ser incluso de érdenes jurisdic-
cicnales distintos, o de superior rango en la jerar-
quia jurisdiccional, pues ello iria en contra de los mas
elementales principios de seguridad juridica. Y, sine
es posible una intervencién judicial revisora, tampo-
co resulta admisible una sequnda resolucién judicial
gue no efectuara esa revision, pues se convertiria
en una actuacion meramente automatica o mecani-
ca, confirmadora de la decisién judicial a ejecutar:
lo que no constituye garantia junsdiccional alguna,
ni responde a lo dispuesto en el articulo 18.2 CE.

»En contra de lo que acaba de afirmarse podria
arguirse que la intervencién del érgano judicial no
serla meramente rituaria y mecanica ya que vendria
a efectuar la correcta y debida individualizacion del
sujeto que ha de soportar la ejecucion forzosa, y el
cumplimiento de los elementales formalismos gue
deben preceder a la ejecucion forzosa de todos los
actos administrativos y, en particular, de aquéllos
que pueden suponer la lesion de derechos funda-
mentales. Sin embargo, ello no es asi en el presen-
te caso, ya que se trata de una ejecucion en linea
directa o de continuidad, donde se da una identidad
absoluta entre el acto de ejecucién material y su ti-
tulo habilitante que no necesita ni permite, siquiera,
que se intercale ninguna actuacion intermedia de in-
dividualizacion y que, por ello, hace innecesaria una
nueva intervencion judicial que, en este caso, ni se-
ra sin duda huera y carente de significado, pues nin-
guna garantia afiadiria a la proteccion del dereche
fundamental de que se trata: ello sin perjuicic de
gue, si surgieran incidentas en la ejecucién de una
resolucién judicial, fueran competencia, segun las
normas procesales (55 LEC y 4.1 LJCA) del ¢rgano
jurisdiccional que hubiera dictado tales resoluciones.
Ha de concluirse pues, gue, una vez recaida una re-
solucion judicial que adquiera firmeza, y que de lu-
gar por su naturaleza y contenido a una entrada do-
miciliaria, tal resolucion sera titulo bastante para esa
entrada, y se habria cumplido la garantia del
art. 18 CE.»

Termina el Tribunal Constitucional, en el décimo
fundamento juridico de su referida sentencia, expre-
sando que: «En el supuesto que ahora se contem-
pla, no se discute gue la demolicién de las casas de
que se trata fuera un acto de ejecucién de senten-
cias judiciales firmes, ejecucidn material en linea di-
recta con el titulo ejecutivo (Sentencia relativa a ex-
propiacién forzosa para la construccion de un pan-
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tano): ni se discute que las viviendas demolidas fue-
ran precisamente las que fuercn contempladas en
ese titulo ejecutivo. Por ello, no aparece justificada
la exigencia de una nueva autorizacién judicial, que
resultaria un requisito hueco e inutil si no revisara el
fondo de sentencias ya firmes, o que trastocaria, sin
base constitucianal, todo el orden de instancias ju-
risdiccionales si asi lo hiciera. Los desalojos y derri-
bos se realizaron en ejecucion de lo dispuesto en re-
soluciones judiciales que adquirieron firmeza, cuyo
cumplimiento es obligado (art. 117 CE), y que ver-
saban precisamente sobre el objeto del recurso, esto
es, el desalojo y derribo de edificios. Ha de concluir-
se, por todo ello, que se ha cumplido la garantia
constitucional del articulo 18.2, y, por tanto, no se ha
vulnerado el derecho de los recurrentes a la inviola-
bilidad del domicilio.»

Las precisiones introducidas por el Tribunal Cons-
titucional con esta su Ultima sentencia acerca de la
inviolabilidad del domicilio modifican sustancialmen-
te la interpretacion gue se realizaba precisamente
con base en la anterior doctrina del Tribunal Cons-
titucional, conforme a las sentencias antes recogi-
das en este frabajo, y cambian considerablemente
la interpretacion que se venia haciendo tanto del ar-
ticulo 18.2 de la Constitucién como del articulo 87.2
de la Ley Organica del Poder Judicial.

V. HACIA UN MODELO GARANTISTA

Si se reflexiona acerca de la razén por la que el
legislador encomendé al Juez de Instruccion la com-
petencia para autorizar, en resolucion motivada, la
entrada en los domicilios y en los restantes edificios
0 lugares de acceso dependiente del consentimien-
to del titular, séle aparecen dos explicaciones. La
una, ya puesta de relieve por Alvarez-Linera y
Uria®, la proximidad de estos jueces daba la distri-
bucion territorial de la Administracion de Justicia;
mientras que los Jueces de Instruccion estan en to-
dos los partidos judiciales y realizan funciones de
guardia en servicio permanente por las necesidades
de la investigacion criminal, los Tribunales, y en su
dia Juzgados, de lo contencioso-administrativo tie-
nen su sede en las capitales de provincia sin esa
permanente dedicaciéon. No obstante, a estas altu-
ras, ni la mayor distancia ni la urgencia en obtener
la resolucion justifican, a mi entender, tan incon-
gruente atribucion competencial. La otra, la identifi-
cacion de estas autorizaciones con tos mandamien-
tos de entrada y registro en los domicilios, previstos
por la Ley de Enjuiciamiento Criminal a los fines de
la investigacién penal. A pesar de que en ambos ca-
50s se esta velando por la inviolabilidad del domici-
lio, nada mas alejado de la razén de ser de la auto-
rizacién en uno y otro supuesto; el de la Ley de En-
juiciamiento Criminal con la finalidad de facilitar las
tareas de investigacion criminal, mientras que el del
articulo 87.2 de la LOPJ es la de permitir a la Admi-

33 (DObra ctada, pag. 2.

* En tal sentide, con anteniondad a la promulgacién de la Ley
Orgdnica det Poder Judicial, 8l magistrado Jose Diaz Delgado en
su trabayo, ya citado, «La autotutela ejecutiva, la inviolabilidad del
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nistracion ejercer sus atribuciones de autotutela
cuando para ello precise entrar en un domicilio sin
o contra el consentimiento de su titular.

Cualquiera que sea la razdn, lo cierto es gue la
eleccion del legislador no ha podido ser mas desa-
fortunada, propiciando la confusion reinante. Aun-
que no existe obstaculo alguna para un sistema de
universalidad competencial de los jueces, ya que, en
definitiva, la tarea de juzgar es identica aunque sea
can procesos distintos, sin embargo nuestro siste-
ma judicial ha evolucionado hacia una distribucién
en los cuatro diferentes drdenes existentes: civil, pe-
nal, cantencioso-administrativo y sccial, de manera
que esta realidad ha impuesto una practica que di-
ficulta, por no decir impide, el adecuado enuica-
mienta de una materia propia de una jurisdiccién por
otra diferente. Tan sélo existe una jurisdiccién, que
es la cwvil, a la que cabe atribuir una competencia re-
sidual para juzgar aquellas cuestiones no atribuidas
expresamente por disposicion legal a ninguna otra
(articulo 94.1 de la Ley Organica del Pader Judicial
y 11.1 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccidn Jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales de la persona) porque su propia naturaleza y
los procesos que emplea, asi como las garantias que
ofrece, son adecuadas a tal fin. La atribucién a cual-
quier otra orden jurisdiccional de materias reserva-
das, con caracter general, a uno especifico, como
sucede con la competencia de los Juzgados de Ins-
truccion para autorizar la entrada en los domicilios
a los fines de ejecucion forzosa por la Administra-
cion, puede distorsionar absolutamente las garan-
tias, como a mi entender viene sucediendo tanto si
se contempla la situacién desde la perspectiva de
los derechos de los titulares del domicilio como des-
de el prisma de la Administracién. Con el sistema
elegido se posibilitan tanto las denegaciones indebi-
das como las concesiones gratuitas. Sigo, pues, afir-
mando que la competencia contemplada por el arti-
culo 87.2 de la LOPJ, si se quiere lograr una verda-
dera garantia jurisdiccional, deberia residenciarse en
la aiﬁyrisdiccu&n del orden contencioso-administrati-
Vo™,

En una absoluta coherencia con el sistema de los
ordenes jurisdiccionales, el legislador redacté el ar-
ticulo 211 del Codigo Civl (Ley de 24 de octubre de
1983), atribuyendo al juez civil ta previa autorizacion
para el internamiento de un presunto incapaz, fijan-
do un procedimiento sumario en el que se preser-
van las garantias de contradiccion e inmediacién,
con los recursos ordinarios propios de |as resolucio-
nes del juez de primera instancia. También en este
caso se esta atribuyendo al juez una funcién en ga-
rantia de un derecho fundamental, cual es la liber-
tad, y aunque ésta, en cuanto a su posible privacién,
es tarea muy singular del juez penal, al legislador no
se le ocurrid atribuirselo a éste, sino que incardind
la autorizacion para privar de libertad a un presunto
incapaz entre las competencias del juez cuya fun-
cion es determinar la incapacidad de una persona.

domicilio y la intervencion judicial». Poder Judictal, num. 16, sep-
hembre 1985, pags 17 a 24, y Jesus Peces Morate -La ejecu-
cion admimisirativa y la mviolabiidad del dormicilio» . Poder Jud-
cial, num. 13, diciembre 1984, p4gs. 85 a 88



En el caso de ejecucion forzosa de actos de la Ad-
ministracion, no es congruente con el sistema de los
ordenes jurisdiccionales que se sustraiga tal compe-
tencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
a la que la Ley Organica del Poder Judicial (arts. 24,
58, 66, 74 y 91} y la ley de dicha Jurisdiccién atri-
buyen la revision de los actos de las Administracio-
nes Publicas. Esta Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, por su singular modo de operar, en virtud
de las potestades que la ley otorga a los Tribunales
de la misma, llevaria a cabo con mayores garantias
y posibilidad de acierto la decision de las peticiones
de la Administracion para entrar en un domicilio
cuando ello fuese preciso a fin de ejecutar los actos
de la Administracion. Ya hemos expresado que el
nuevo Borrador de Anteproyecto de Ley Regulado-
ra del Procese Contencioso-Administrativo, con la
consiguiente reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial, atribuye la competencia que nos ocupa a
los jueces de lo contencioso-administrativo.

Segun expusimos anteriormente, en los casos de
sentencias, o de resoluciones no accediendo a la
suspension del acto administrativo, la dnica compe-
tente para resolver sobre tales peticiones es la pro-
pia jurisdiccion que dictd aquéltas y en los demas su-
puestos deberia legalmente atribuirseles tal compe-
tencia. La doctrina de la Sala Tercera de lo Conten-
cioso-Administrativo de! Tribunal Supremo (Auto de
fecha 20 de diciembre de 1990 —Seccion Quinta—),
sobre el derecho a una tutela judicial efectiva, «obli-
ga a impedir los abusos que pueden seguirse del lla-
mado privilegio de autoejecucién, impidiendo que
pueda el poder publico parapetarse en &l cuandoe en
un supuesto de hecho concreto —y esto subraya la
necesidad de examinar caso por caso y fallar en ra-
zon de la concreta individualidad de cada uno— lo
gue se advierte prima facie, sin que ello supenga
prejuzgar et fondo del pleito principal, es una apa-
riencia —apariencia, insistimos— de buen derecho».
Ello ofrece un nuevo entendimiento de las autoriza-
ciones judiciales para entrar en los domicilios a fin
de ejecutar los actos de la Administracion dentro de
un verdadero modelo garantista, gue solo puede lle-
varse a cabo por la Jurisdiccion que legaimente
debe conocer del fondo de la cuestion, que no es
otra, en definitiva, que la correccidn juridica del acto
que se pretende ejecutar. Sustraer tal autorizacion
al conocimiento de esta Jurisdiccion es restar garan-
tias tanto a los particulares como a la Administra-
cién.

Lo que no parece discutible cuando los actos a
ejecutar son objeto de un recurso contencigso-ad-
ministrativo, podria cuestionarse por los partidarios
de la competencia del Juzgado de Instruccion cuan-
do no se hubiere impugnado el acto administrativo.
Sin embargo, a nuestro entender, la razon de fondo
no cambia porque, en cualquier caso, a jurisdiccién
que esta llamada legalmente, con caracter general,

35 Peces Morate, Jesus: «Técnica normativa y aplicacion judi-
cal del Derecho». Jornadas celebradas por la Comunidad de Ma-
drid en colaboracién con el Centro de Estudios Constitucionales
los dias 16 a 26 de abril de 1990 sobre «Técnica Normativa de
las Comunidades Autonomas+» Publicacion Comumidad de Ma-

a revisar los actos de 1a Administracion Publica, es
la contencioso-administrativa, lo que la inviste de
singular autoridad e idoneidad para llevar a cabo tal
cometido, valorando las circunstancias de cada
caso, para conceder 0 denegar 1a autorizacién pe-
dida por la Administracion a través del procedimien-
to y con el sistema de recursos que las leyes pro-
cesales de tal orden jurisdiccional dispongan.

Fuera de los procesos en curso para la revision
de los actos administrativos, en los que la peticion
de autorizacion de entrada seria un simple incidente
en relacion con la ejecucion de aquellos actos, el
traslado que el Tribunal de lo Contencioso-Adminis-
trativo daria de dicha peticion al interesado, como
minima garantia de contradiccion segun expusimos
anteriormente, permitiria una posible impugnacion
del propio acto de ejecucioén, pues, como ha decla-
rado el Tribunal Supremo, en sentencias de fechas
4 de octubre de 1966, 6 de julio de 1981 y 7 de di-
ciembre de 1982, «si bien la regta generai es la inim-
pugnabilidad de los actos de ejecucion, la jurispru-
dencia no cierra de modo tajante la posibilidad de
que puedan ser revisados en via jurisdiccional, cuan-
do éstos incurran per se en algun vicio o infraccién
de ordenamiento juridico», y, en consecuencia, al
alegar el titular del domicilio la posible violacion de
éste por los actos de ejecucion material de la Admi-
nistracion, aun desligados del acto causante o de-
terminante de los mismos, éstos tienen sustantivi-
dad propia para ser enjuiciados por el Tribunal de lo
Contencioso-Administrative, lo que nunca podria
efectuar —por falta de competencia— el Juez de
Instruccidn.

Ni que decir tiene que, en cualquier caso, una vez
llevada a cabe la ejecucion forzosa por la Adminis-
tracion con la entrada en el domicilio, se podra re-
cabar por las personas legitimadas la proteccion ju-
risdiccional regulada por la Ley 62/78, de 26 de di-
ciembre, de Proteccidn Jurisdiccional de los dere-
chos de la persona, cuyas acciones, ante los dife-
rentes ordenes jurisdiccionales: penal, contencioso-
administrativo y civil, tendran o no éxito seguln se
haya o no respetado el contenido del articulo 18.2
de la Constitucién, de manera que prosperaran
cuando no haya habido consentimiento de titular o
autorizacion judicial o bien no se trate de delito fla-
grante, mientras que seran desestimadas si con-
curren estos requisitos. Cuestion diferente es la va-
loracion que los Juzgados y Tribunales efectien
para determinar si concurren o no aguellos presu-
puestos o condiciones. Parece prudente, en todo
caso, huir de planteamientos dogmaticos, pues no
se puede olvidar que asi como la técnica normativa
sera tanto mas razonable y eficaz cuanto sus formu-
laciones sean generales (de aqui los peligros y difi-
cultades de las leyes de caso (nico), sin embargo
las resoluciones de los jueces y Tribunales se des-
naturalizan, y pierden efectividad, al aventurarse en
pronunciamientos de caracter general®®.

drid. Conejeria de la Presidencia-Direccion Generat de Coopera-
cidn con el Estado y Asuntos Europeos, pags. 129 a 149.

«Las Normas y la Jurisdiccion= 1, || y Il. Jueces para la Demo-
cracia. Informacion y debate, num. 14, afio 1991, pags. 63 a 58,
nam, 15, afio 1992, pags 47 a 56, y 18, afio 1993, pags. 53 a 62
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Comentario aprisa de la Ley de Subrogacién Hipotecaria

1. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

Aunque el titulo de este articulo responde a lo que
realmente es, si hubiera que elegir un lema adecua-
do, tanto desde el punto de vista técnico como des-
de el historico, yo habria escogido el de Y a los 114
anos el articulo 1211 del Céadigo Civil resucitd. Y es
que, buscande en una base de datos de jurispruden-
cia, resoluciones del Tribunal Supremo que alguna
vez hayan mencionado el articulo, sélo he encontra-
do una, a propdsitc de un problema de prelacion de
créditos y que menciona el precepto de modo me-
ramente incidental, sin peso alguno para resolvear.
Por su parte la Direccion General de Registros y del
Notariado, sélo en una ocasién se ha ocupado del
precepto para mostrar por él la misma aversion que
alguna doctrina le demuestra. Y es que la doctrina
no ha sido muy piadosa con este articulo al que
prorto relegé a la cocina. Casi los Unicos comenta-
rios que merace son los de aquellos autores que por
razon de sistema, en sus comentarios del Cédigo Ci-
vil, necesariamente se topan con tan incomodo in-
quilino, Y ef comentario que merece siempre es des-
favorable. Asi, tanto Manresa como Sancho Rebu-
llida, consideran el precepto excepcional, de inter-
pretacion restrictiva y cuyos requisitos deben exigir-
se rigurosamente.

Y después de tanto olvido, por intereses de con-
sumidores y de algunos intermediarios juridicos, en
época en la que bajan los intereses, desde las co-
cinas del Derecho Civil, como salvador de la situa-
cion y aclamado, vuelve la subrogacion del articulo
1211 a los salones del Derecho y a él ha acudido el
legislador para justificar la reforma introducida por la
Ley 2/94, como si tuviera mala conciencia por cum-
plir estrictamente con el mandato constitucional de
favorecer el acceso a la vivienda y proteger los de-
rechos de los consumidores, frente a los intereses
de los bancos.

Y, sin embargo, el articulo que comentamos no es
tan extravagante como pudiera parecer ni esta des-
ligado de nuestra tradicién juridica ni de la comin
tradicion romanista de los sistemas europeos; aun-
que es cierto que el texto del articulo aparece lite-
ralmente copiado del articuio 1250 del Cédigo Civil
Francés, cuyos antecedentes se situan en el Dere-
cho intermedio. Asi, como recuerda Sancho Rebu-
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lida, «en el siglo XVI, el interés de los capitales co-
locados a renta (operacion que sustituia al présta-
mo a interés, todavia mal visto en aquella época, y
que, asegurada la renta sobre inmuebles, tenfa as-
pecto semejante a nuestro censo consignativo) es-
taba tasado segun un Edicto de 1576, en |a docea-
va parte del capital —denier douce— (es decir, el
8,33 por 100); el cambio de las circunstancias du-
rante el reinado de Enrique IV produjo una mejora
en las condiciones econdmicas, por lo que un Edic-
to de 1601 tasod la renta en la dieciseisava parte
—denier seize— del capital {6,25 por 100); en estas
condiciones, los deudores podian mejorar la situa-
¢cidn tomando dinero a préstamo, al 6,25 por 100,
para con él cancelar su deuda al 8,33, redimiendo
el capital anterior; a ello se oponia, frecuentemente,
la voluntad de los acreedores (para quien era per-
juicio el beneficio de los deudores en las nuevas
condiciones) y el carecer los deudores de otros in-
muebles libres para afectarlos a la nueva y reden-
tora renta; por ello un edicto de 1609 primero; y des-
pués otro de 1680 permitieron a los deudores ope-
rar por si mismo la subrogacidn del nuevo acreedor
en las garantias y privilegios del anterior siempre
que quedasen ambos, y su mutua relacién, perfec-
tamente identificados».

Pero, repito, la solucion no es tan nueva, ni care-
ce de antecedentes tanto en la comuUn tradicion ro-
manista como en nuestros propios antecedentes. En
efecto, la sucesidn en el crédito estaba presente en
dos instituciones romanas: beneficium cedendarum
actionum y sucessio in locum creditoris: el primero
consiste en el deracho que tiene el que esta cbliga-
do con otro o por otro al pago de una deuda, de exi-
gir al acreedor. antes de efectuar el pago. la cesion
de las acciones; y, si el acreedor se niega, se con-
cede excepcion al codeudor para rechazar la de-
manda; en el segundo caso, |a transmision, —con-
cretamente en caso de pago por un tercero de cré-
dito garantizado con hipoteca, se produce ope legis,
sin necesidad de intervencion del acreedor. Por su
parte, las Partidas reproducen la doctrina romana,
sin fundir ambas instituciones todavia y reguiando
por separado los distintos supuestos: concretamen-
te en la Ley 34, titulo 13, Partida 5., se contempla
el supuasto de sucessio in locum creditoris en caso
de que el deudor hipotecario recibe un préstamo y
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olorga otra hipoteca al nuevo prestamista con la con-
dicion de que e! dinero sirva para pagar al primer
acreedor y que el nuevo acreedor ocupe el lugar dei
primero.

Por tanto no es ciertc que &l articulo que comen-
tamos sea tan extravagante y contra sistema., la per-
plejidad si acaso surge de la ubicacion sistematica
del precepto y de la fusion de las dos instituciones
romanas bajo la denominacion unica de subroga-
cion. Asi, en el Cadigo Civil Francés, destacando la
satisfaccién del primitivo acreedor, la institucién se
sit0a entre las disposiciones relativas al pago, 1o que
causa la perplejidad de gue, siendo el pago un me-
dio de extincién de las obligaciones, se hable de la
subrogacién que precisamente se refiere a la trans-
misién de la deuda sin extincién. En el Derecho Ale-
man, la institucién no se separa de la transmision
del crédito, mientras qus en el Cédigo Civil Espanol,
la institucién de la subrogacion se trata entre las dis-
posiciones relativas a la novacion. Pero sinceramen-
te no veo razon para que la cuestion cause tanta
confusion, ya que no se tiene en cuenta que la no-
vacion en el Codigo Civil difiere sustancialmente de
la novacién romana: aqui, salvo declaracién expre-
sa de las partes 0 absoluta incompatibilidad de las
obligaciones, no hay extincién de la obligacién pri-
mitiva, sino mera modificacién en la persona del
acreedor. Por tanto todo casc de cambio de acree-
dor puede ser vistc como novacion, y puede respon-
der a diversas causas, entre ellas, la subrogacion,
en los casos previstos por el Codigo Civil, y, entre
ellos, el supuestc del 1211 del Cédigo Civil, que es
uno de los supuestos clasicos de sucessio in locum
creditoris.

Se ha habladc de la naturaleza expropiatoria del
instituto desde el momento en que la transmision se
produce sin contar con la voluntad del acreedor,
pero entiendo que, si la proteccion juridica del cré-
dito atiende exclusivamente a la satisfaccidn del in-
terés del acreedor, consistente en la obtencién de
la prestacion debida, obtenida la prestacidn, desa-
parece ese interés protegible, por lo que ningtin obs-
taculo hay a que esa proteccion se traslade a aquel
que ha procurado la satisfaccién del primer acree-
dor, en interés también del deudor y salvando el in-
terés de los terceros. Proteccidon que se dispensaria
al nuevo acreedor en los estrictos términos de su in-
terés protegible, es decir, en los términes de la nue-
va obligacion menos cnerosa para el deudor, ya que
no estamos ante una cesién de créditos, en cuyo ne-
gocio si puede admitirse un cierto margen de espe-
culacién, una aleatoria y posible ganancia con el ne-
gocio. Se trataria pues de un compleja composicién
de intereses realizada por el legislador en aras del
interés general, en la gue ninguno resulta sacrifica-
do. Y es que lo que dificulta la comprensién es el se-
guir enjuiciando el caso desde el punto de vista del
esquema romano de la novaciéon: como negocio ju-
ridico entre las partes en la primitiva refacién obliga-
toria directamente dirigido a la modificacién de esa
relacion, en vez de atender a lo que la novacion es
en el Cadigo Civil: una mera modificacién de sus ele-
mentos, sea cual sea la causa (la ley o la voluntad
de las partes). Porque el esquema romano, necesa-
riamente, en el caso del articulo 1211, ha de llevar
a la mas absurda complicacion: asi habria una pri-
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mera obligacién gue en un momento determinado
coexiste con una sequnda obligacion (el préstamo)
dirigida a extinguir a la pnmera y que, una vez pro-
ducido el pago, el aima de esta segunda obligacion
pasa al cuerpo exangue de la primera cobrando nue-
va vida, transformando y transformandose en virtud
de esta transmigracion de las almas.

Pero es que, ademas, tampoco en el beneficium
cedendarum actionum, cuyo supuesto aparecen re-
cogidos en el articulo 1210, cuenta tampoco mucho
la voluntad del primitivo acreedor, como o ponia de
manifiesto en el derecho romano la posibilidad de
acudir a 'a exceptio doli, y en el Codigo Civil el ar-
ticulo 1159 del Codigo Civil, por el que claramente
se ve que lo que en &l articulo 1210 se contiene no
es ni una presuncion propiamente dicha ni una ce-
sidn de acciones como negocio de venta de crédito,
sino una cambio de acreedor impuesto por la Ley.
Por lo demas, un analisis loégico de los articulos 1211
y 1210 del Codigo Civil nos permite incluir el caso
del articulo 1211 en el universo de casos descrito
por los numeros primero y segundo del articulo 1210
del Cadigo Civil. Y es que no debe olvidarse que en
el derecho moderno no se ha mantenido el esque-
ma romano de la exceptio doli, como remedio del
Derecho Pretorio por razones de buena fe, sino que
el principio de buena fe queda incorporado al orde-
namiento como integrando el marco de lo que lla-
mamaos orden publico. En consecuencia, tampoco la
subrogacion del articulo 1210 responde a un nego-
¢io voluntario, sino a una razonable exigencia de la
buena fe, aun sin la voluntad del primitivo acreedor.

Por tanto, desde el punto de vista dogmatico, la
unica cuestién que la nueva regulacion plantea es
la del vencimiento anticipado de la obhgacién, ya
que, en el texto del articulo 1211 del Codige Civil,
no encuentra apoyo alguno. En efecto, el articulo
1211 habla de tomar dinero a préstamo para pagar,
y todo pago supone la existencia de una deuda ven-
cida, que es lo que no ocurre en este caso, sin que
aqui pueda decirse que el plazo se establece en be-
neficio exclusivo del deudor y que, como tal, puede
renunciar a él, ya que el negocio de los bancos es
precisamente prestar con plazo a cambio de los in-
tereses. Por tanto, lo realmente novedoso en la nue-
va regulacion es el converiir en norma fo que ya era
casi una clausula de estilo en los contratos de prés-
tamo oforgado por los bances: la posibilidad de
amortizacion anticipada. Asi, en el articulo primero,
se preve gue la subrogacion sera de aplicacion a los
contratos de préstamo hipotecario, cualquiera que
sea la fecha de su formahzacion y aungue no cons-
te en los mismos la posibilidad de amortizacion
anticipada.

Y es aqui donde se ve la sombra que planea so-
bre todo este proyecto, como si el legisiador tuviera
mala conciencia por estar molestando o entrando
subrepticiamente en el mundo exclusivo de los to-
dopoderosos bancos. Se tiene la mala conciencia de
que, con esta Ley se puede estar produciendo una
retroactividad contraria al articulo 9.3 de la Consti-
tucidon. Ciertamente la cuestién de la retroactividad
de las normas no ha sido ni es pacifica en la doctri-
na de los autores y de 10s tribunales. Asi, se habla
de retroactividad débil y de retroactividad fuerte y,
para resolver los problemas que esta aplicacion de



la norma en el tiempo plantea a la seguridad juridi-
cay al derecho, fundamentalmente de propiedad, a
fin de que no se produzcan encubiertas expropiacio-
nes, se articulan diversas tecrias, que no pocas ve-
ces confunden cosas distintas: Teoria de Savigny,
Teoria del derecho adquirido, Teoria del hecho juri-
dico cumplido, Teoria de Roubier. Teorias que, en
realidad, no hacen sino trasladar la oscuridad e im-
precision misma de la cuestién a ia aplicacién de
unos conceptos y términos igualmente imprecisos y
oscuros. Frente a esta forma de proceder y a las 0s-
curidades mismas que la doctrina plantea, entiendo
mas razonable el método de Enneccerus, que plan-
tea respuestas concretas a cuestiones concretas
desde el punto de vista de lo generalmente admiti-
do. Asi, como senala dicho autor, «esta cuestién no
puede, como frecuentemente se supone, resolverse
por el principio de que las leyes no tienen efecto re-
troactivo, pues si 1a ley sélo tiene efecto a partir de
su entrada en vigor y sélc para lo futuro, es perfec-
tamente compatible con esto que la Ley derogue o
modifique también desde ahora y para lo futuro las
relaciones que aun subsisten (que nacieron antes)».
De acuerdo con ello el que una Ley modifique mi po-
sicion en una determinada relacion juridica surgida
antes puede ser enojoso, perc no es en si una apli-
cacion retroactiva de la norma. Lo que pasa es que,
como senala el mismo autor, el principio de irretroac-
tividad de las normas se confunde con otro principio
que en realidad es muy distinte y que dice «las nue-
vas leyes dejan intactos los derechos adquiridos».
Pero lo que pasa es que este principio, si bien da
una solucion relativa al problema de aplicacion de
la ley en el tiempo, en muchas ocasiones es falso:
asi careceria completamente de sentido el que una
ley que declara redimibles ciertos censos o que de-
roga el derecho del propietario a recoger los frutos
que caen sobre el fundo de su vecino no se aplicara
a los censos existentes o a los arboles ya planta-
dos. Asi el mismo Cadigo Civil declaré redimibles los
censos (Y no se olvide que el censo consignativo era
un sucedaneo del préstamo con interés, mal visto
por los canenistas) y nadie ha considerado que esto
supusiese un caso de perniciosa retroaccion del Co-
digo Civil. Y, de alguna manera esto es lo que viene
a hacer la nueva regulacién cuando convierte en
norma ic que es algo generalizado en la practica
bancaria: la posibilidad de amortizacién anticipada
aungue nada se hubiese pactado en contratos an-
teriores.

En relacién con los contratos de tracto sucesivo,
se dice que deben regirse siempre por la ley vigen-
te en el momento de su celebracion, con lg que la
aplicacion de la nueva norma a esos contratos an-
tenores supone retreaccion contraria al principio de
irretroactividad. Afirmacion igualmente falsa, no sélo
porque no hay auténtica retroaccién como ya dije,
sino porque tal principio choca con lo generalmente
admitido en matena de legislacion social, choca con
la realidad juridica actual. Asi nadie cuestiona el que
las nuevas normas en materia de arrendamientos o
de Derecho del Trabajo se apliquen a los contratos
en curso y quien dice a estas instituciones de tradi-
cional significado social, a otras como, por ejemplo
el contrato de seguros. Y ;qué es en definitiva el
préstamo hipotecario sino una institucién de clara

signiticacion social, estrechamente ligada a princi-
pios rectores de la politica social y econdmica, que
son los que trazan el auténtico significado del esta-
do social de derecho? Se trata de una institucion en
la que estan en juego el principio de proteccién de
los consumidores y el derecho a la vivienda. Es mas,
el principio de proteccién de los consumidores es
une de los que justifica el que la actividad bancaria
sea una actividad regulada, lo que permite a la Ad-
ministracion Bancaria incidir sobre las actividad de
los bancos sin distinguir en relaciones por constituir
0 ya constituidas con los clientes, con lo que resul-
taria absurdo gque el legislador pudiera menos que
el Banco de Espana. Y, si alguna de las teorias a
que nos hemos referido puede dar razdn de la ad-
misibilidad de gque la nueva regulacidn se aplique
para lo futuro a los préstamos anteriores, entiendo
que la de Savighy es perfectamente aplicable al
caso, ya que, si nos encontramos ante un contrato-
institucion, cuya regulacion en buena medida queda
sustraida al poder de disposicion de las partes y es
establecida por normas que se consideran de orden
publico, el Estado no puede consentir que perduren
regulaciones particulares contrarias al orden publico
que la nueva norma establece.

En definitiva, aqui no hay retroaccion alguna pro-
hibrda por el articulo 9 de la Constitucién. No obs-
tante estoy seguro de que, si la aplicacion de |a nue-
va Ley provoca muchos pleitos (Dios no lo quiera),
esta va a ser una de las cuestiones en la que no
han de dejar de insistir los asesores de las bancos,
pidiendo el planteamiento de la cuestion de incons-
titucionalidad y dilatando el pletto, planteamiento
gue, segun lo dicho, considero ahselutamente fuera
de lugar.

De acuerdo con ello, ninguna retroaccion hay en
el articulo 1 en el que se prevé que la Ley se apl-
gue a todas las entidades financieras a que se re-
fiere el articulo 2 de la Ley 2/81, y a todos los prés-
tamos, sea cual sea la fecha y se haya pactado o
no la posibilidad de amortizacién anticipada.

2. REQUISITOS DE LA SUBROGACION

En el articulo 2 de la Ley, se regulan los requisi-
tos de la subrogacion, aungue en realidad dicho ar-
ticulo mas se dirige a regular las relaciones entre
bancaos antes que a fijar tales requisitos, con el de-
cidido propésito de que se cumpla la finalidad de la
Ley, que, mas que el que se produzcan auténticas
subrogaciones, lo que pretende es forzar a los ban-
cos a bajar el tipc de interés ante la amenaza de la
subrogacion.

En el parrafo primero se preve la posibilidad mis-
ma de la subrogacién sin afadir nada al articulo
1211 del Codigo Civil. Esto, sin embargo, parece
contradicho por la posterior regulacion, ya que pa-
rece que quien hace el pago es el nuevo banco, fren-
te a lo que establece el articulo 1211 del Cédigo Ci-
vil, en el que queda claro que guien paga es el deu-
dor, con lo que pareceria que, mas que en el caso
del 1211, estamos ante el caso del 1210. No obs-
tante creo que tal pago nunca podria ser hecho por
un tercero, ya gue la amortizacion anticipada es una
facultad que exclusivamente tiene el deudor. Por ello
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el pago, aunque se matenalice por el banco, ha de
enienderse hecho por el banco en nombre del deu-
dor en cumplimiento de su compromiso, con o que
ese pago es a su vez la entrega con la que, tratan-
dose de un contrato real, se perfecciona el présta-
mo vy surge la obligacion de devoiver. Por ello los re-
quisitos de capacidad para el pago habra que exa-
minarlos en relacion al deudor y no en relacion al
nuevo banco, claro que esos requisitos ya habran
sido examinados en el momento de concertarse el
nuevo préstamo.

Lo que ya s resulta innovador es la regulacion de
los negocios previos al perfeccionamiento del pres-
tamg, que, repetimos, como contrato real, exige la
entrega para su perfeccion. Asi el iter contractual co-
menzard por lo que se llama, se supone que tras las
correspondientes negociaciones previas, una oferta
vinculante del banco en la que constaran las condi-
ciones financieras del nuevo préstamo (limitadas al
tipo de interés, tal como resulta del articulo 4), que,
en caso de ser acepladas implicara, segin se dice,
la autorizacion al banco para que incie contactos
con el banco antiguo. Puede suscitar dudas la na-
turaleza de esta que se dice oferta vinculante. Asi,
iestamos todavia en el ambito de 1as negociaciones
previas, sin perjuicio del caracter vinculante para el
empresario de su oferta (Jo que es normal en el &m-
bito de las relaciones entre empresas y consumido-
res), 0, en virnud de la aceptacion, estamos propia-
mente ante un precontrato, ante una promesa de
mutuo, que ha de producir los efectos propios de
ésta? La diferencia es fundamental, sobre todo, por
la posibilidad de desistimiento.

Lo que de la regulacion parece desprenderse es
que nos encontramos ante una auténtica promesa
de mutuo, ya que, pese al término autorizacién, lo
que de alli resulta es una auténtica obligacién, como
efecto propio de ese precontrato, lo que implica la
imposibilidad por parte del nuevo banco de revocar
su promesa, incluso, aungue, de alguna manera,
cambien las circunstancias de solvencia, si la garan-
tia es suficiente.

Aceptada la oferta, el nuevo banco la comumcara
al banco acreeder y le requerird para gque le comu-
nique la cantidad liquida que se adeuda mediante la
que llama certificacién, tras cuya entrega, el banco
acreedor podra enervar la subrogacion formahzan-
do con el deudor novacion moedificativa del présta-
ma hipotecario. No se prevé forma alguna para esta
notificacion, pero en cuanto es precisa la constan-
cia de la entrega a efecto de computar los plazos,
lo mas conveniente serd acudir al documento nota-
rial. Aparte de los problemas de la liquidez a los que
me referirg, esta posibilidad de enervacion no pue-
de dejar de ser nueva fuente de perplejdades. Y la
primera que se plantea es el de la posible clasifica-
cidn de esta figura, en principio incalificable. La nor-
ma esg muy joven y todavia sera precigo hablar mu-
cho de ella y aguantar pleitos para que podamos
sostener alguna idea clara acerca del asunto. Como
primer apunte, en el paco tiempo que he tenido para
pensar en el asunto, me parece que esta subroga-
cidn liene elementos propios del tantec o de los de-
rechos de adquisicion preferente, aunque esto pue-
da resultar paradojico por cuanto de lo que se trata
es precisamente de no cambiar de acreedor. En de-
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finitiva, de lo que se trata es de olorgar al antiguo
banco un contrapoder de subrogacién en a posicion
del nuevo banco derivada de la promesa de mutuo,
lo que, ldgicamente, para el banco que ya era acree-
dor, puesto que el principal ya esta entregado, se
traduce en una obligacidn de modificar las condicio-
nes del préstamo. Esta construccion tiene importan-
cia porque, 51 se acepta que esto es asi, el banco
que enerva la subrogacion, si previamente se hubie-
se intentado negociar con él una modificacion de las
condiciones del préstamo, tendra que correr con to-
dos los gastos y comisiones de esa promesa de mu-
tuo en la que a su vez se subroga. No vendra obli-
gado a tal cuando la comunicacion del nuevo banco
pueda ser considerada sorpresiva, ya que parece
que el principio de buena fe obliga a que antes se
intente la negociacion con el banco antigue El pro-
blema, sin embargo, I0 puede plantear ia prueba de
este intento previo de avenencia, ya que, ante cual-
quier reclamacion, el banco previsiblemente va a ne-
garlo, por io que, sin llegar a la constancia nofarial,
que ha de aumentar los gastos, de alguna manera
debe quedar constancia de esas negociaciones
previas.

La que se dice enervacion de la subrogacion se
producird mediante la formahzacion de la novacién
modificativa. Tambien pueden plantearse dudas so-
bre si esa formalizacion conlleva el otorgamiento en
esos quince dias de escntura publica. La solucidn
no es facil, ya que, el convenio novatorio, en si mis-
mg, no exige ninguna formalidad y basta el mero
acuerdo de voluntades para su perfeccionamiento,
por lo que, aun plasmandose en un mero documen-
to privado, o con la formula acepto sobre la oferta
comunicada por el nuevo banco o por la mera apli-
cacion del nuevo tipo de interés, quedard formaliza-
da la novacion, debiendo la hipoteca seguir la suer-
te de la obligacion garantizada. No obstante, como
quiera que este documento ha de tener acceso al
Registro de la Propiedad, se trata de un negocio que
atecta a tercero y ha de quedar constancia de las te-
chas para contar los plazos, [0 normal sera acudir al
documento notarial, cuyo documento estara exento
de AJD y se calcularan los honorarios de notario y
registrador tomando como base la que resulte de
aplicar al importe de la responsabilidad vigente el di-
ferencial entre el interés del préstamo que se modi-
fica y el interes nuevo. Por lo demds, en cuando a
los extremos de la novacion, esta ha de afectar
cuando menos al tipo de interés, pero, conforme a
lo previsto por el articulo nueve podra afectar tam-
bién al plazo, de lo que ya trataré.

Si el banco acreedor no ejercita la facultad, la su-
brogacion se producird, si no hay problemas de |-
quidez, declarando en la escritura haber pagado a
la acreedora la cantidad debida por capital, intere-
ses y comision, ncorporandose a la escritura res-
guardo de la operacion bancaria realizada con fina-
lidad soltutoria (transferencia. compesacion, entrega
de efectivo). De esta entrega realizada con finalidad
solutoria, conviene destacar, recordando en parte |o
ya dicho, que se trata del cumplimiento por parle del
nuevo banco de la obligacion derivada de ia prome-
sa de mutuo, que, con esta entrega, se perfecciona
a su vez el contrato de mutuo y que, para el primi-
tivo acreedor, la entrega tiene la significacion de un



pago realizado por el deudor hipotecario y no, por
un tercero interesado. La modificacion que este me-
canismo introduce respecto al 1211 del Cédigo Civil
radica en la cierta inversidn del orden que se produ-
ce. En el Codigo Civil, hay un préstamo otorgado en
escritura publica, con cuyo importe el deudar hace
pago de la primitiva deuda y, haciendo constar en la
carta de pago la procedencia del dinero se produce
la subrogacién. En nuestro caso, existe un présta-
mo gue se perfecciona con el pago realizado por el
nuevo banco en nombre del prestatario, tras lo que
la subrogacion se produce cuando se hace constar
en escritura publica la realidad del pago, sustituyén-
dose la carta de pago por el resguardo bancario de
la operacion. Cambio de orden que puede tener sus
consecuencias en materia de preferencias, garan-
tias y ejecuciones. Por cierto, se produce un cierto
vacio entre la entrega, tedrica extincién de la primi-
tiva deuda y el otorgamiento de escritura y subroga-
cion, y todo sabemos del manifiesto horror vacui de
los banqueros.

Si los bancos no se ponen de acuerdo sobre et im-
porte liquido de la deuda, la Ley prevé que el nuevo
banco lo calcule bajo su responsabilidad y asumien-
do las consecuencias de un eventual error, que no
seré repercutible sobre el deudor, v, tras manifestar-
lo, deposite la suma en poder del notario autorizan-
te de la escritura de subrogacion a disposicién de la
entidad acreedora, lo que sera notificado por el no-
tario de oficio a la entidad acreedora mediante co-
pia de la escritura. No se aclara aqui si, para que se
produzca la subrogacion, es precisa la notificacién,
aunque si se aclara que el planteamientoc del inci-
dente de liquidacién no impide la subrogacion. No
obstante, si ponemos este precepto en relacién con
el dltimo parrafo del articulo cinco, en el que se pre-
vé el acceso al Registro sin necesidad de notifica-
cion, tendremos gue concluir que, en este caso, la
subrogacion se produce por el mismo hecho de de-
positar la cantidad en poder del notario.

Y de pintoresco hay que calificar cuando menos
el procedimiento que se establece en el mismo ar-
ticulo para resolver el problema de liquidez que pue-
da existir entre los bancos. Delicadeza que, por cier-
to, nunca ha tenido el legislador con el usuario. Y,
si pintoresca es la regulacién, peregrina es la justi-
ficacién que se hace en el predambulo de ta Ley, que
no me resisto a copiar literalmente. Asi se dice alli:
«El procedimiento instrumentado, andlogo al previs-
to por el articulo 153, parrafo quinto de la Ley hipo-
tecaria, tiene idéntico fundamento que este, reforza-
do si cabe por el hecho de tratarse de una liquida-
cion a practicar entre dos entidades financieras a las
que hay que presumir, por el mero hecho de serlo,
la necesaria lealtad comercial reciproca»: Magnifica
ignorancia y maravifiosa candidez. En primer lugar,
el procedimiento del articulo 153 es un procedimien-
to para completar un titulo de ejecucidn al que, para
serlo, le falta ef representar una obligacion vencida
y por importe liquidg, lo que tiene pleno sentido tra-
tandose de una hipoteca de maximo. Pero aqui ni
hay proceso de ejecucién ni puede haber cantidad
iliquida, ya que no se trata de una hipoteca de maxi-
mo, sina en garantia de un préstamo cuya cantidad,
por principto, es liquida.

Y uno siempre ha considerado que las cuentas de

los bancos nunca son claras, no porque las mate-
maticas enganen, sine porque las practicas banca-
rias enturbian la limpieza de las matematicas; pero,
desde luego, contrasta el trato que recibe un deu-
dor segun sea un banco o un simple ciudadano, ya
gue, para este ultimo, ninguna duda hay de que la
cantidad es liquida y basta el calculo o la mera ma-
nifestacion del banco para que se siga adelante la
ejecuciéon hipotecaria o se despache ejecucion,
mientras que, tratdndose de bancos, que, ademas
§e supone van a comportarse lealmente, la cantidad
se considera iliquida. Pero es que, ademas, el ab-
surdo llega al méximo si nos preguntamos por la fi-
nalidad de esta resolucion judicial, que puede (es-
peremos que no) complicar no poco la vida de los
jueces. En efecto, si en virtud de la subrogacién, el
antiguo banco ya no es acreedor hipotecario ni pue-
de acudir a la ejecucion hipotecaria ¢ para qué gai-
tas sirve este titulo? Es un tituio que para nada afec-
ta al deudor, que queda fuera de la relacién obliga-
toria que pudiera aun subsistir derivada del primer
préstamo. ¢ Significa entonces que, con el testimo-
nio del titulo, el antiguo banco puede acudir al juicio
ejecutivo?: resuita absurdo puesto que, en tal caso,
le bastaria la escritura del préstamo. ;O sirve este
titulo simplemente para acreditar la deuda en el jui-
cio ordinario que corresponde?

Por otra parte, ;resuelve este incidente de liqui-
dacién la cuestién de liquidez entre las partes con
efecto de cosas juzgada? Entendemos que no,
puesto que tampoco el incidente del articulo 153 de
la Ley Hipotecaria resuelve la cuestion con tal
efecto.

Por (ltimo, si este incidente no viene a completar
titulo algune de ejecucion, ;que significa el recurso
en un solo efecto?

Tampoco parece que esta regulacion resuelva de
modo acabado las relaciones derivadas del encargo
de pago hecho al segundo banco, ya que esta claro
que si la cantidad calculada por el banco es inferior
a la adeudada, el error sera de cuenta del banco,
quien obviamente no va a pillarse los dedos. 4 Pero
si el error es hacia arriba quiere decir que el riesgo
en tal caso tendrd que asumirlo el cliente? Me pa-
rece claro que no, ya que se deriva de un cdlculo he-
cho por el banco, cuyo error no puede hacerse re-
caer sobre el cliente, ya que seria contrario a la bue-
na fe y justo equilibrio de las prestaciones, por lo
que vendra obligado a devolver o a modificar los cal-
culos del préstamo a su costa.

Entiendo que el proceso es tan absurdo que lo
mejor es que no se acuda a él y que de lo que se
trata es de evitar que cuestiones de este tipo pue-
dan retrasar o impedir el beneficio que se pretende
para los consumidores. Por lo demas, con esto, lo
que se viene a reconacer, contra l0 que se declara
en el preambulo, es que los bancos no se compor-
tan con lealtad y claridad al hacer las cuentas y que
desde luego no cumplen con lo dispuesto en la cir-
cular 8/90 del Banco de Espana sobre transparen-
cia de las operaciones de las entidades de crédito y
proteccion de la clientela, ya que, si esta circular se
cumpliera, el cliente, por los propios documentos fa-
cilitados en el banco, tendria que saber en cada mo-
mento cual es el estado de su deuda. Y, desde lue-
go, no creo que la Orden de 5 de mayo de 1994,
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vaya a mejorar las conducta de los bancos, aunque
quizas estimule a los notarios a ser mas cumplido-
res de aquello a lo que ya venian obligado por el ar-
ticulo 211 del Reglamento Notarial.

En definitiva, no creo que este titulo sirva absolu-
tamente para nada ni tenga fundamento alguno,
como no sea, como he dicho, el de impedir que
cuestiones de este tipo retrasen la subrogacion. No
cbstante, si, aunque s6lo sea por hacer la pascua,
los bancos acuden sistematicamente a este inciden-
te, no le arriendo las ganancias a los jueces de pri-
mera instancia, ya que, como si no fuera bastante
el atasco de estos juzgados, ahora tendran que vér-
selas con complicados calculos financieros sin auxi-
lig alguno de practico mercantil.

Cuanto mas razonable, caso de reconocerse pa-
ladinamente el incumplimientc generalizado de las
circulares del Banco de Esparia, hubiera sido que
se obligase a los bancos a acudir al arbitraje del
Banco de Espana, que tiene servicios técnicos ade-
cuados y que ademas seria un medio de que la Au-
toridad Bancaria tuviese noticias de lo poco en sero
que los bancos se toman las disposiciones protec-
toras de la clientela, lo que, a su vez, permitiria abrir
los correspondientes procesos sancionadores, sin
perjuicio del posterior control judicial.

3. COMISION POR AMORTIZACION
ANTICIPADA

Ya al principic sefialamos que lo realmente inno-
vador de la nueva regulacion, aparte cuestiones fis-
cales, era la de convertir en norma lo que era prac-
tica usual: la posibilidad de amortizacion anticipada.
Podemas admitir que el plazo en los prestamos se
establece en beneficio de las dos partes, ya que ese
es precisamente uno de los principales negocios del
banco; pero decir que esta facultad se establece ex-
clusivamente en beneficio de los deudores es una
simpleza y pone de manifiesto un gran desconoci-
miento del negocio bancario 1al como es hoy. En
efecto, no son hoy precisamente los préstamos con
garantia hipotecaria el principal negocio de los ban-
cos (mas pesan en la cuenta de resultado las comi-
siones y las operaciones en moneda extranjera), y
la amortizacién anticipada puede ofrecer también
grandes ventajas al banco, como la de absorber el
mayor esfuerzo ahorrador del cliente y, desde lue-
go, si los intereses estan al alza, interesa al banco
poder disponer de ese dinero inmediatamente para
prestarlc a un interés superior. ASi, vernos como
unas veces se estimula la amortizacion anticipada
no estableciendo penalizacién alguna y otras se di-
suade al ahorrador estableciendo clausulas de
amontizacion anticipada, sin que el importe de esta
penalizacién guarde una relacion real con dano efec-
tivo alguno causado.

La nueva regulacion, aunque con alcance limita-
do, quiere que el beneficio alcance a los creditos
cautivos, a esos créditos con comisiones de amor-
tizacién anticipada desproporcionada, lo gue hace
mediante la limitacién de tales clausulas al 1 por
100; pero, aplicable solo a los préstamos con inte-
rés variable. Y esto, una vez mas, nos pone de ma-
nifiesto la confusion de ideas del legislador y el te-
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mor que tiene de estar haciendo alguna burrada de
dudosa constitucionalidad, como ya se advirtié en el
debate parlamentario, en el que, cuando se discutio
la enmienda que pedia la extension de la limitacion
a los préstamos a interés fijo, en contra de tal en-
mienda sélo se dijo que la misma era de dudosa
conslitucionalidad, lo que se aceptd sin mayor dis-
cusion.

Por ese temor, el legislador busca coartada en el
Codigo Civil, en instituciones normalmente acepta-
das que demuestren que no existe retroactividad
prohibida por el articulo 9 de la Constitucion. Tam-
pocc aqui me resisto a copiar literaimente. Asi, se
dice: «La razén de esta reduccion estriba en que en
esta modalidad de préstamos, a diferencia de lo que
ocurre en los prestamos a tipo fijo, el acreedor asu-
me habitualmente un escaso riesgo financierg, lo
que asemeja en este caso dicha comision de can-
celacion como una pena por desistimiento. ¥, como
toda pena es siempre equitativamente moderable
por los tribunales, resulta logico concluir que esta
moderacion pueda efectuarse por la Ley». Se apela
a la légica, y un somero analisis légico nos pondria
de manifiesto la inconsistencia légica del razona-
miento. Pero ademas nos muestra el doble lenguaje
del legislador. Asi, tras esa protesta de creencia en
la lealtad de los bancos, consiantemente se esta vi-
niendo a admitir que esa leallad no existe. Ya que,
si las clausulas de interés variable, hubieran cumpli-
do su misién de modo leal, los prestatarios tendria
su prestamo adaptados a los cambios del mercado.

Y es claro gue no estamos, aunque sea usual que
ese sea el nombre que se le dé en los contralos,
ante una comision, ya que no remunera un servicio
bancario. Tampoco es una pena por incumplimien-
to, ya que no puede haber incumplimiento cuando
se ejercita una facultad expresamente prevista en el
contrato. Asi tengo que estar de acuerdo con el le-
gislador en que a lo que mas se parece esta llama-
da comisién es a un dinero del arrepentimiento, a
una pena por desistimiento, a la que expresamente
se refiere el articulo 1153 como excepcion, demos-
trando con ello que no se trata propiamente de una
pena sino de una penitencia por el arrepentimiento.
Esta penitencia ciertamente puede tener una doble
funcién disuasoria e indemnizatona de los perjuicios
derivados del arrepentimiento, pero nunca sera, re-
pito, una sancion a un incumpliimento, que no exis-
te. Por elio no es cierto que a estas penitencias les
sea aplicable el deber de moderacién que el articulo
1154 del Cédigo Civil impone al juez en caso de
cumplimiento defectuoso que no llega a propio In-
cumplimiento, ya que aqui no hay ni incumplimiento
ni cumplimiento defecluoso. Pero es que iampoco
es cierto que lo que puede el juez en este caso, con
mayor razon ha de poderlo la Ley, ya que el juicio
de equidad sdio puede formularse a la vista de las
circunstancias concretas del caso, lo que no cabe
en el nivel abstracto de formulacion que caracteriza
a la Ley. Lo que s podia haber hecho la Ley, sin
arrogarse funciones que no le son propias, si Consi-
deraba que estas penalizaciones no guardaba rela-
cion alguna con un dano efectivo, es concretar la re-
gulacion del articulo 10 de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, consideran-



do clausula abusiva las comisiones superiores a de-
terminado limite.

La justificacion de |a diferencia entre préstamos a
interés fijo y a interés variabie, aparte lo dicho al prin-
Cipio acerca de la lealtad, pone de manifiesto una
vezZ mas, aun sin negar la clara intencién del legis-
lador de beneficiar a los consumidores, la distinta
consideracién que al legislador le merecen los ban-
queros ¥ los consumidores. En efecto, se dice que,
en caso de interés variable el banco apenas corre
riesgos financieros, pero nunca se tiene en cuenta
la otra parte del contrato. Asi es cierto que las ac-
tuales clausulas de revision, no solo no suponen
riesgo, sino que suponen un beneficio para los ban-
cos obtenido con una practica desleal, ya que, como
dije, con auténticas y leales clausulas de revision no
hubiera sido preciso cambio algunc para beneficiar-
se de los nuevos tipos de interés. Pero, frente a ello,
se da por supuesto que ese riesgo sl existe para el
banco en los casos de interés fijo. Pero esta afirma-
cion no resulta muy piadosa con ese principio de
equidad que se protesta y es manifiestamente par-
cial, ya que, al menos, habria que decir que ese ries-
go financiero es compartido. Asi, en tiempo de inte-
reses al alza, es cierto que es el banco quien corre
el riesgo, ya que ha de mantener un tipo inferior al
que previsiblemente tendra el mercado, de cuyo
riesgo se defiende el banco, limitando o eliminando
tales operaciones, en las que, desde luego no esta-
blece clausula de penalizacién alguna en caso de
amortizacion anticipada y siempre tienen tipos de in-
terés mas alto. Pero, al contrario, en tiempos de ba-
jada, quien corre el riesgo financiero es el cliente, el
interés de cuyo préstamo se va a mantener por en-
cima del de mercado, lo que hace para el banco es-
pecialmente ventajosas estas operaciones, hecho
se traduce en unos tipos mas bajos y en comisio-
nes por amortizacién anticipada, cuya Gnica finali-
dad es la de mantener cautivo el crédito sin relacién
reat con el dafo indemnizable. Y es que esto es ni
mas ni menos lo que ha ocurrido en los dltimos tiem-
pos, a cuya coyuntura responde esta Ley. En efec-
to, en estos tiempo de interés a la baja, cuando
quien corre el riesgo es precisamente el cliente, pre-
cisamente se menciona esa idea de riesgo para jus-
tificar el que no se acuda en su socorro, mantenien-
do clausulas cuya finalidad no es la de provisionar
riesgo alguno sino, la de tener sujeto al cliente.

Todo esto nos muestra el manifiesto desequilibrio
existente en las relaciones entre banco y cliente en
aste punto, lo que, en vez de ser solucionado me-
diante una limitacién generalizada de esta clausu-
las, se perpetia con esta regulacion. En toda caso
creo que comisiones abiertamente mas elevadas
que el 1 por 100, que es la que el legislador consi-
dera equilibrada, puede ser considerada contraria a
la buena fe y justo equilibrio de las prestaciones, y,
por tanto, nula de pleno dereche conforme al articu-
lo 10 de Ley General para la Defensa de los Con-
sumideres y usuarios, debiendo el juez moderarlas.

En cuanto a la regulacién concreta, se establacen
tres reglas, de las que las dos primeras parecen
mera perogrullada, ya que, si no se ha pactado co-
misién alguna, nada hay que limitar, lo mismo que
si la comision es inferior al limite. En la tercera regla
es en la que se establece propiamente |a limitacion

de tales comisiones al 1 por 100, pero dejando a sal-
vo la posibilidad de acreditar mayores dafos: dafio,
como se ocupa de resaltar la regla, aunque sea algo
obvio, que no sea la ganancia dejada de obtener por
la cancelacién. Resulta dificil imaginar cuales sean
es0s otros darios, sobre todo si, tratindose de prés-
tamos a interés variable, lo leal hubiera sido que el
beneficio para el cliente resultase de la mera aplica-
cién de la clausula de revisién, con lo que esas otras
ventajas dejadas de obtener nunca serian ventajas
protegibles por el derecho.

No se prevé |a correlativa posibilidad de que el im-
porte de la comisién sea superior al dafio real, con
el correlativo derecho del usuario a pedir su reduc-
cién o reembolso. No obstante entiendo que tal po-
sibilidad siempre queda abierta por el articulo 10 de
la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios.

Por pura coherencia, ya que no tendria sentido
que la limitacién sélo jugase a estos efectos, se pre-
vé en general en la disposicion adicional primera |a
limitacidn de la comisién por amortizacién anticipa-
da. Coherencia gue se hecha en falta al no haber re-
gulado con la misma generalidad la posibilidad de
amortizacion anticipada aungue no se haya pacta-
do. Cierto que, como hemos dicho, esto casi es un
puro ejercicio académico, ya que practicamente en
todos los préstamos concertados estd prevista tal
posibilidad. Esto nos plantea otro interrogante: el de
si también en caso de subrogacion, de no estar pre-
vista la posibilidad de amortizaciéon anticipada, en
cuyo caso, légicamente, no existe penalizacién al-
guna pactada, podra el banco percibir cantidad al-
guna por dicha amortizacion anticipada. En pringi-
pio, por el contexto, parece que no, puesto que, si
se admite que se trata de una penalizacién por de-
sistimiento, no habrla base alguna para fijarla en una
amortizacion anticipada impuesta por la Ley. Aun-
que, desde luego, no se me escapa el resultado
poco equitative a que se llega con esta solucion, ya
gue a aquellos a quienes mas se fastidia con la apli-
cacion de la norma, a los préstamos concertados
con anterioridad que ni siquiera admitian la posibili-
dad de amortizacion anticipada, no se les permite
cobrar alguna cantidad. No obstante, aunque no pa-
rece que el caso haya estado en la mente del legis-
lador, un analisis lagico del precepto, de acuerdo
con las reglas de la I6gica de clases, nos podria lle-
var a una soluciodn equilibrada y daria cierto sentido
a esas reglas a las que antes nos hemos referido
como superfluas. Asi, en la regla primera estarian
aquellos casos en los que se pacté amortizacion an-
ticipada sin comisidn; en la segunda, los de amorti-
zacion anticipada con comisién pactada inferior al 1
por 100; mientras que en la regla tercera quedaria
incluido todos los demas, incluso aquellos en los que
no se hubiese pactado la amortizacion anticipada,
en cuyo caso, podra el banco percibir ese 1 por 100,
Claro que esto dejaria sin resolver e! supuesto de
aquellos préstamos a interés fijo sin clausulas de
amortizacién anticipada, a los que no se aplica lo
dispuesto en el articulo 3, con lo que, ahora si, es-
tos acreedoeres no podrian recibir cantidad alguna en
caso de amortizacién anticipada, pese a ser los més
fastidiados por la aplicacion de la nueva norma, sin
gue exista aqui interpretacion sanadora alguna. Dis-
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criminacién esta, no solo no justiticada, sino con-
traindicada, que si puede plantear un problema de
constitucionalidad que podia haberse evitado perfec-
tamente generalizando la limitacion.

4. ESCRITURA Y NUEVAS CONDICIONES DEL
PRESTAMO

Establece el articulo 4 de la Ley 2/94 «en |a es-
critura de subrogacion sélo se podra pactar la me-
jora de las condiciones del tipo de interés, tanto or-
dinaric como de demora, inicialmente pactado o vi-
gente». Contrasta esta regulacion con la del articulo
1211 del Cédigo Civil, ya que, en éste, no existe tal
limitacion, puesto que ni siquiera es preciso que 1a
deuda primitiva tenga por causa el préstamo. Cierto
que siempre se ha dicho que la subrogacion no pue-
de empeorar 1a situacién de terceros, o que desta-
cadamente puede ccurrir en caso de modificacion
del plazo en el préstamo. Por otra parte, ningun obs-
taculo hay para que una vez producida la subroga-
cién, siempre que no perjudique a tercero, una vez
producida la subrogacion, se pueda llegar a un pac-
to novatoric con el nuevo acreeder que cambie, por
ejemplo el plazo. Y no puede encontrarse fundamen-
o claro a que el antiguo acreedor si pueda pactar
ol cambio de plazo y el nuevo, no. ;Significa esto
que si se pacta el cambio de plazo impedira la su-
brogacién? Entiendo que no, sino que lo Unico gue
pasara es que, en este caso, la subrogacion no pg-
dra perjudicar a tercero. Asi la disminucién del tipo
de interés es claro que nunca podra perjudicar a los
acreedores posteriores, ya que mejora su garantia,
perc si puede perjudicarles el aumento de plazo, por
lo que, en caso de cambio de este, la garantia no
se ampliara a en perjuicio de esos acreedores. Tam-
poco puede una ampliacién del plazo perjudicar a la
facultad de enervacion del antiguo acreedor, lo que
ha de traducirse en que el antiguc banco pueda
enervar la subrogacion si, en el plazo de quince dias,
acepta modificar las condicicnes del préstamo solo
en cuanto al tipo de interés.

Ahora bien, si en el antiguo préstamo existia un
pacto de amortizacién anticipada, que ha de ser lo
nermal, ;por qué no ha de poder el deudor acudir a
tal tacultad, tomando dinero a préstamo para ello,
producieéndose la subrogacion simple y llanamente
en base al articulo 1211 del Codigo Civil? En ese su-
puesto, lo Unico que podriamos preguntarnos es si
la escritura otorgada en estos términos se veria pri-
vada de los beneficios fiscales a que se refiere el ar-
ticulo 7 de 1a Ley, puesto que alli no se distingue. Y
lo mismo habra que decir para el célculo de los ho-
norarios notariales y registrales.

Por ultimo, sefalar que el cambio puede afectar
no sélo al tipo, sino también, puesto que no se nie-
ga, a la naturaleza de este (fijo o variable), o a la
clausula de revision. Asi, aunque en prin¢ipio pare-
ce que el cambio se refiere exclusivamente a la re-
baja del tipo, puesto que no se distingue en la nor-
ma, ho veo razdn para que no se aplique la nueva
norma y sus ventajas también este cambio, lo que
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ademas puede tener el efecto beneficioso de hacer
desaparecer clausulas de revisién no precisamente
ieales.

5. CONSTANCIA REGISTRAL

En el articulo cinco se regula el acceso al Regis-
tro de la Propiedad de estos cambios de acreedor
hipotecario. Se prevé que el cambio se haga cons-
tar en el registro por nota marginal. Y, sin perjuicio
de entender que el legislador puede hacerlo, entien-
do que |a soluciéon perturba el sistema registral, ya
gue vendria a modificar, sdlo en caso de hipotecas
para adquisicion de viviendas y locales de negocios
en favor de entidades de crédito, lo dispuesto en el
articulo 140 de la Ley Hipotecana y 240 del regla-
mento. ¥ es gque no debe olvidarse que se trata de
un negocio que implica la transmision de un dere-
cho real sobre la finca inscrita y no parece razona-
ble que el tracto sucesivo haya de seguirse a través
de notas marginales. Por lo demas, el contenido que
se prevé de la nota no es el propio de una nota mar-
ginal, e incluso podriamos dudar de si, en el espa-
cio fisico destinado a notas marginales en los libros
del registro, ha de caber tanto. Parece que esta so-
lucion reproduce la de la regla quinta del articulo 131
de la Ley Hipotecaria; pero no se tiene en cuenta
que el caso es completamente distinto, ya que, en
el caso del articulo 131, de lo que se trata es de la
ejecucion del derecho de hipoteca, lo que ha de su-
poner su extincion. En definitiva, si de lo que se tra-
ta es de agilizar y abaratar el trdmite registral, cree-
mos que puede esto lograrse sin mengua de la se-
guridad y sin perturbar el funcionamiento del Re-
gistro.

El parrafo final puede causar ciertas dudas inter-
pretativas, ya que no aclara a que notificacién se re-
fiere, puesto que, en el articulo dos, se preven dos
notificaciones, la previa a la subrogacion y la poste-
rior al otorgamiento de escritura en aguellos casos
en los que no exista acuerdo sobre el importe ligui-
do de la deuda y se deposita la cantidad en poder
del notario. Del hecho de que no se distinga en el
articulo 5 entre uno y otro caso, podria alguien con-
cluir que se refiere a esa notificacion previa que es
comun a los dos casos. No obstante, no creo que na-
die pueda sostener con seriedad tal interpretacion,
dando cobijo a la deslealtad entre bancos, ya que,
sin tal notificacion, no podria producirse la subroga-
ci6n, con o que en modo alguno padria el registra-
dor proceder a la inscripcion de una subrogacion que
no puede producirse. Por tanto, la notificacion a que
se refiere el parrafo es la notificacion que hace de
oficio el notario en caso de discordia acerca del im-
porie liguido de la deuda, cuya nofificacion, como
hemos dicho, no es requisito preciso para que se
produzca la subrogacion. Por lo demas, de innece-
sario hay que calificar el inciso final del parrafo, ya
que, aparte del cambio de titulandad, las clausulas
gue no se modifican ya fueron calificadas en su mo-
mento, sin que pueda revisarse la calificacion reali-
zada al margen del procedimiento establecido en la
Ley Hipctecaria.



6. EJECUCION

El articulo & se refiere a la ejecucion, aclara algo
los documentos a presentar, se supone que a efec-
tos de la regla tercera del articulo 131 de la Ley Hi-
potecaria, para referirse al final en términos genéri-
cos a la Ley de Enjuiciamiento Civil y Ley Hipoteca-
ria, no sabemos si porque ahora se acuerda de que
tambien cabe acudir al juicio ejecutivo, pero sin acor-
darse del procedimiento extrajudicial.

7. BENEFICIOS FISCALES

Aungue siempre podriamos plantearnos a quien
beneficia realmente la exencién, planteandoncs
igualmente quien es el auténtico sujeto pasivo del
impuesto: el prestatario o el banco, lo cierto es que,
en este trance siempre doloroso de pedir prestado,
&l cliente tiene poco que decir y paga, con lo que,
de hecho, el beneficio lo es para el consumidor quien
ve disminuir los costes del cambio, permitiéndole be-
neficiarse de los nuevos tipos.

La dnica duda, que ya hemos apuntado antes, se
podria dar en el caso de que, existiendo pacto de
amortizacién anticipada el deudor acudiese sin mas
al sistema establecido por el articulo 1211 del Cédi-
go Civil. La solucién no es clara, y, aungue, desde
un punto de vista de la finalidad de la exencién, ten-
driamos que concluir que el supuesto es el mismo y
que en el articulo siete de la Ley nc se distingue, la
referencia expresa de la nueva regla 23 que se afia-
de al articulo 45 Ic) del Real Decreto Legislativo 1/93
por la disposicién adicional tercera, siempre permi-
tiria invocar los términes del articulo 24 de la Ley Ge-
neral Tributaria. Entendemos que no ha de caber
duda en cuanto a que el beneficic ha de ser aplica-

ble a aguellos casos, en los que en las escritura se
pacte un nuevo plazo en aquellos caso, en los que
el antiguo acreedor decida no enervar modificando
sOlo el tipo, ya que ninguna razén hay para distin-
guir, desde el punto de vista del beneficiado, a sal-
vO las razones indicadas de orden estrictamente ci-
vil y de proteccion de terceros, entre la modificacién
del plazo hecha por uno u otro acreedor. Del mismo
modo entiendo que, derivandose de una mismo pac-
to y por las mismas razones, |a exencion ha de apli-
carse cuando, tras producirse la subrogacion, inme-
diatamente se proceda por el nuevo acreedor a otor-
gar escritura de modificacion del plazo.

8. HONORARIOS NOTARIALES Y
REGISTRALES

La reduccién de costes de |la subrogacion se pre-
tende también limitando los honorarios de notario y
registrador, al tomar como base séle el capital pen-
diente de amaortizacién; aunque parece gue los ho-
norarios del Registrador se reducen aiin mas al cam-
biar por nota lo que tendria que ser una propia
inscripcion.

9. GASTOS EN LA NOVACION MODIFICATIVA

En realidad éste parece ser el verdadero objetivo
del legislador, que no desea una guerra de bancos,
sino forzar a los bancos ante la presion de otras ofer-
tas a cambiar las condiciones de los préstamos sus-
critos. Por ello extiende a las escrituras de novaciéon
loes mismos beneficios que a la subrogacion. Claro
que adn puede resultar mas barato si no se docu-
menta el pacto en escritura plblica.
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La satisfaccion provisional de la pretension y la reforma del
proceso civil. El modelo francés del juez de los «référés»

1. LA REFORMA DEL PROCESO CIVIL

Cuando aparece haberse llegado a un consenso
sobre |la urgencia de reformar el procesa civil espa-
fiol se impone una reflexién, a la luz de las exigen-
cias constitucionales de tutela judicial efectiva, y de
las necesidades practicas, sobre las caracteristicas
fundamentales que pudieran revestir los futures pro-
cedimientos.

Si el proceso es el cauce a través del cual el de-
recho adquiere efectividad, el fracaso del proceso
es el del derecho y, por tanto, el del Estado de De-
recho. Asi como nuestro procese penal se ha adap-
tado a la Constitucion, el proceso civil continda, en
lo sustancial, inalterado desde el siglo pasado, a pe-
sar de que las reformas de 1984 y 1992 han supues-
fo una cierta modernizacién.

El actual proceso civil resulta inadecuado para
que el derecho privado cumpla su funcién de regu-
lar las relaciones entre particulares; si en general el
derecho va detras de la evolucion econémico-social,
nuestro proceso civil va leguas detras de la realidad.

Pero, ademas, lo que constituye una especificidad
del proceso en vigor es el sorprendente destase que
existe entre la norma legal y la realidad cotidiana del
foro hasta el punto que bien puede decirse que lo
que prescribe la norma no se cumple en los juzga-
dos, y, lo que es mds grave, que si se cumpliess, el
actual retraso en la tramitacion de los expedientes
seria alin mayor: el «proceso real» no tiene nada
que ver con el «proceso oficial». A su vez, en una
especie de circulo vicioso o «feedback» de efectes
perniciosos, la practica del foro contribuye, en bue-
na medida, a la distorsion en la aplicacion de las nor-
mas procesales. Asi, el sistematico incumplimiento
del principio de inmediacién —quizas provocado por
el papel pasivo del juez en |la conduccion del proce-
so civil—, o el aprovechamiento por los letrados de
artimanas procesales dilatorias —favorecidas por el
laberinto de juicios y procedimientos en el que nos
movemos—, no han hecho sinp agravar la situacion.

Aungue se haya repetido hasta la saciedad, no
debe perderse de vista que la insuficiencia de me-
dios materiales y personales es en buena medida
responsable del colapse de nuestra justicia civil. Al-
gunos antiguos procedimientos podrian funcionar
satisfactoriamente con los medics adecuados y, ala
inversa, no basta con adoptar un proceso «moder-
no» y técnicamente bien construido para que los jue-
ces sean eficaces en su actuacion.

Sera necesario, pues, una reforma de los proce-
sos, un esfuerzo presupuestario sostenide durante
anos, pero también un cambio de actlitudes, para
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conseguir un proceso civil a la vez eficaz y con ga-
rantias. Sera preciso gue todos los profesionales de
la justicia nos comprometamos a respetar la ley, de
manera gue si se establece una comparecencia en
presencia del juez y de los letrados de las partes, el
acto se lleve a cabo con la asistencia de estas tres
personas. Esto que en otro pais, 0 en otra rama del
derecho, seria una obviedad, en el ambito del dere-
cho procesal civil seria toda una conquista {véase,
sino, el ejemplo de la comparecencia en el juicic de
menor cuantia). El «pacto de Estado» al que tantas
veces se ha referido el ministro de Justicia & Interior
para abordar la reforma debera abarcar no sélo la
elaboracion de la ley sino también su aplicacion.

El legislador, por su parte, tendra que actuar con
valentia a la hora de abordar la reforma de nuestro
«derecha judicial privado». Al iqual que hiciera el le-
gislador de 1882 que, al redactar la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, incorporé elementos ajenos a nues-
tra tradicion juridica (esencialmente, el principio acu-
satorio anglosajén) y de esa manera modernizo el
proceso, en aquel caso penal, el reformador de los
juicios civiles deberd replantear el proceso sobre ba-
ses enteramente nuevas y, en su caso, incorporar
instrumentas que han probado su eficacia en paises
con los que las afinidades son importantes. De este
modo huira del ejemplo del recopilador decimondni-
co que hizo de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil,
como desde el principio ya denunciara la doctrina un
«arca de Noe de procesos» (Manresa),

2. LA SATISFACCION PROVISIONAL DE LAS
PRETENSIONES

Una de las vias por las que puede encaminarse
la reforma procesal civil que mejor puede conjugar
la doble exigencia de celeridad y respeto al princi-
pio de audiencia y demas garantias procesales que
emanan del articulo 24 de la Constitucion Espafiola
es |la técnica de la anticipacion del fallo con efectaos
provisionales: el juez resuelve de forma no definiti-
va, tomando en consideracion solo aquella parte de
los elementos de hecho en los que se funda la pre-
tension que se puedan obtener de una manera ra-
pida, aunque con respecto al principio de audiencia
y sin limitacion de medios de prueba.

La sentencia provisionalmenta estimatoria de una
pretension produciria efectos innovativos de la rea-
lidad de forma inmediata en cuanto que seria ejecu-
tada con independencia de los recursos que pudie-
ran interponerse contra ella. La sentencia que deci-
da sabre el fondo de la controversia solo se dictara



en el caso de que se inste el juicio ordinario por la
parte que viese rechazadas sus pretensiones en el
anterior juicio sumario.

El procedimiento para la anticipacion provisional
del fallo no agota sus efectos en si mismo sino que
su propia eficacia redunda en beneficio general del
proceso ordinario en cuanto actla, de hecho, como
preventivo del mismo. Asi, a mayor grado de acierto
en la decisién provisiona! del juez se corresponde
una menor necesidad de obtener una decision so-
bre el fondo. Por ello en el derecho procesal fran-
cés se atribuye competencia funcional para conocer
del procedimiento para la satisfaccion provisional de
lag pretensiones al presidente del Tribunal —que
puede delegar en otro magistrado— ya que, sin
duda, el legisiador es consciente de la importancia
que tiene que quien dicte este tipo de resoluciones
posea, ademas de una adecuada formacién, un cier-
to grado de experiencia y de «intuicién juridica» para
tomar una decision cuya segura fundamentaciéon no
es, en muchas ocasicnes, posible al no disponerse
de Ia totalidad de los elementos de jucio necesarios.

Como antes se ha dicho, esta técnica combina de
modo adecuado las exigencias de eficacia y celeri-
dad —connaturales a la satisfaccion provisional de
las pretensiones— con las garantias —al quedar a
salvo la posibilidad de acudir al juicio ordinario—, a
la vez que descansa en una gran confianza en la
competencia profesional del juez.

La anticipacién del fallo existe, con caracter gene-
rai, en Francia, en el juicic lamado de los «référés».
En este trabajo se pretende dar una visién muy ge-
neral scbre este procedimiento de derecho compa-
rado y, después, demostrar que la «satisfaccién pro-
visional de las pretensiones» no es una institucion
totaimente ajena a nuestro derecho sino que, al con-
trario, existen en él algunos antecedentes y que,
ademas, su necesidad resuita tan patente que esta
teécnica se ha ido introduciendo de forma parcial y
fraccionada en nuestras normas procesales.

3. EL PROCEDIMIENTO DEL «REFERE» EN
FRANCIA

El procedimiento que en el pais vecino se desarro-
lla ante el juez de los «référés» hunde sus ralces en
el derecho tradicional francés pues nacié en el si-
glo XVil como practica de los tribunales de Paris
para dar remedio a la lentitud del proceso ordinario.

El codigo procesal de 1806 generalizé este pro-
ceso a todo el territorio francés configurandolo como
un juicio cuyo objetivo era resolver, de forma rapida
los asuntos urgentes siempre sin efecto de cosa juz-
gada.

Ei decreto numero 71-740 de 9 de septiembre de
1971, arranque de la elaboracién del Nuevo Cédigo
Procesal Civil, significd, igualmente, el punto de par-
tida de una evolucion que, en los afos siguientes,
Iba a ir ampliando el ambito de aplicacién del pro-
cedimiento de los «référés» y en la que son hitos im-
portantes el decreto numerc 73-1122 de 17 de di-
ciembre de 1973 que consagrd la posibilidad de que
en este procedimiento pudiese conceder el juez al
actor una provisitn de fondos a cuenta del pago de
uha obligacién cuya existencia no ofrece dudas, el

decreto nimero 74-783 de 12 de septiembre de
1974 que instaurd el procedimiento del «référé» en
el ambito laboral, el decreto nimero 75-1123 de 5
de diciembre de 1975 que extendio el «référé» a los
«Tribunaux d'Instance» {semejantes a nuestros an-
tiguos Juzgados de Distritc), el decreto nimero
85-1330 de 17 de diciembre de 1985 que ampiid Ia
posibilidad de conceder en el proceso de «référé»
una provision a cuenta del cumplimiento de las obli-
gaciones de hacer, y el decreto nimero 87-434 de
17 de junio de 1987 que otorgd la posibilidad de acu-
dir a este proceso aun en [0s casos en que existe
una controversia seria que enfrenta a las pares.
Las cifras demuestran la utilizacion creciente de
este procedimiento. Disponemos de tablas que ha-
cen referencia, Unicamente, a ios procedimientos de
«référé» seguidos ante los juzgades de primera ins-
tancia («Tribunaux de Grande Instance»). Pero tén-
gase en cuenta que el proceso puede desarroliarse
también ante los juzgados de distrito («Tribunaux
d’Instance»), Audiencias Provinciales («Cours d'Ap-
pel»), Juzgados de lo Social («Conseiis de
Prud’hommes=) y Tribunales de Comercio.

Numero de proc.

AAo de référe
1972 e, 78.236
1978 72.765
1974 o 82513
1975 91.038
1976 .o 74,738
1077 e 74.269
1978 78.676
1979 e 104.789
1980 .o 105.322

Como sefala Pierre Estoup en su obra «La prac-
tique des procedures rapides», (Ediciones Litec,
1990), el référé «se ha convertido en una “posada
espafola” ("une auberge espagnole” es, en francés,
un lugar en el que cabe todo el mundo), una “criada
para todo”, da lugar a aplicaciones cada vez mas di-
versas y numergsasg, al tiempo que tiende a evitar
gue se acuda al procedimiento declarativo sobre el
fondo». El mismo autor recoge una cita de M. Be-
iiet, antiguo presidente del tribunal supremo («Cour
de Cassation») gue constituye un auténtico home-
naje al procedimiento de «référé»: El juez de los «re-
férés» es un magistrado dinamico que va siempre
hasta el limite de sus posibifidades. Crea derecho e
imagina soluciones nuevas sin cesar. En definitiva,
salva el honor de la justicia.

A. Caracteres

Segun el articulo 484 del Nuevo Codigo Procesal
Civil, el procedimiento del «référé» es aquel juicio
contradictorio que tiene por objeto obtener rapida-
mente una decision judicial que no producira efec-
tos de cosa juzgada y que serd provisionalmente
ejecutoria.

Es un juicio que se caracteriza, ademaés, por su ra-
pidez, razon por ia cual no se establece un plazo de-
terminado para la comparecencia del demandado,
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debiendo velar Gnicamente el juez porque entre em-
plazamiento y comparecencia transcurra un tiempo
suficiente para que el demandado pueda preparar
su defensa.

Responde al principio de contradiccion y en esto
se diferencia el juicio de «référé» de otros procedi-
mientos rapidos como los monitores que, en su pri-
mera fase, transcurre inaudita parie.

El articulo 514 del Nuevo Cédigo Procesal Civ! es-
tablece que la sentencia obtenida en el juicic de «ré-
téré» es ejecutoria «de derscho». La ejecucion pro-
visional es, pues la regla general, aunque el juez
puede subordinarla a la prestacién de una garantia.

B. Ambito de aplicacion

Pueden distinguirse los siguientes tipos de «réfé-
rés» segun su ambito de aplicacién:

a) El «référé» en caso de urgencia

El procedimiento esta previsto para cualquier ma-
teria, si concurren motivos de urgencia cuya apre-
ciacion corresponde al juez, sin que la ley facilite
concepio alguno de esta nocién. Es el ambito tradi-
cional del «référé»,

b) EI «réferé» en los supuestos de peligro
inminente de dano o de alteracion
manifiestamente ilicita

Aunque en la practica se venian acordando me-
didas de este tipo con anterioridad, fue el decrsto na-
mero 73-1122 de 17 de diciembre de 1973 al que
consagrd legalmente la posibilidad de que el juez pu-
diese acordar en «référé» las medidas necesarias
para evitar un dafio inminente y para hacer cesar
una alteracién manifiestamente ilicita. En estos su-
puestos no es necesario que concurra la urgencia.

Las medidas que adopte el juez seran preventi-
vas 0 de reposicién al estade de hecho anterior a la
alteracidon manifiestamente ilicita.

c) E! «réferé» para la provision de fondos

En todos los casos en los que |la existencia de la
obligacién no ofrece dudas, el acreedor puede pedir
al juez, a través del procedimiento de «référé» que
condene al deudor a hacerle una provision de fon-
dos, un anticipo que se descontara del importe de
la condena que sera pronunciada en procedimiento
principal.

Este tipo de «référé» fus introducido por el decre-
to nimero 73-1122 de 17 de diciembre de 1973 y
ha ganado una extensién considerable, sobre todo
en el ambito de la construccion, para que el contra-
tista pueda reclamar del duefic de la obra el precio
de las distintas fases qus va realizando.

La obligacién de ta que nace la deuda cuyo anti-
cipo se solicita puede ser tanto dineraria como, a
partir del decreto 85-1330 de 17 de diciembre de
1985, de hacer. En este dltimo caso la sentencia su-
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pone un titulo ejecutorio provisional que puede ver
aumentada su eficacia con una multa para el caso
de demora del deudor en el cumplimiento parcial de
la obligacién de hacer que el juez le impone («as-
treinte»).

d) El «référé» preventivo

El articulo 145 del Nuevo Codigo Procesal Civil
permite que si existe un motivo legitimo para con-
servar o establecer, antes de tode proceso, la prue-
ba de hechos de los que puede depender la solu-
cién del futuro litigio, pueda acordarse su practica a
peticion del interesado.

Con este precepto, surgido, iguaimente, de la re-
forma operada por el decreto de 17 de diciembre de
1973, se rompe una larga tradicion hostil a las prue-
bas anticipadas 0 «de futuro».

El campo de aplicacién de este tipo de «référé»
es particularmente vasto. No existe limitacién ni en
cuanto a la prueba solicitada ni en cuanto al tipo de
procedimiento en que vaya a ser utilizada. Son muy
frecuentes las periciales médicas (siniestros viarios)
o de arguitecto {vicios de la construccién) practica-
das por esta via.

C. Procedimiento

El procedimiento presenta las siguientes particula-
ridades:

a) Plazos

No existen plazos previaments fijados para la
comparecencia del demandado. El juez debera ve-
lar, unicamente, porque transcurra un tiempo sufi-
ciente entre emplazamiento y comparecencia
(art. 489 del nuevo codigo procesal civil).

Si la urgencia del caso asi lo requiere el juez pue-
de senalar la comparecencia fuera de horas y dias
de audiencia e incluso en su propio domicilio «puer-
tas abiertas» (art. 485 parrafo 2.° del Nuevo Cédigo
Procesal Civil).

b) Postulacion

Las partes puede comparecer por si mismas sin
necesidad de ser asistidas por abogado ni procura-
dor.

c¢) Compareciencia

Las partes exponen oralmente ante el juez sus
pretensiones. Este puede estimar que la medida so-
licitada no es susceptible de ser acordada en el pro-
cedimiento de «référé» y, en tal caso, remitird a las
partes al pleito principal, preveyéndose incluso la po-
sibilidad de que el juez autorice al actor a emplazar
al demandado para la primera comparecencia del
pleito principal en dia y hora ya sefnalados.

En la misma comparecencia se practican las prue-
bas. Todos los medios de prueba son admisibles.



d) Efectos de ia sentencia

— Autoridad de cosa juzgada.

La sentencia dictada en juicio de «référé» carece
de autoridad de cosa juzgada material en cuanto que
no impide el ulterior pleito sobre el fondo del asunto.

Ello no significa, sin embargo, que no posea una
autoridad provisional en cuanto que no puaede ser
madificada en un nuevo juicio de «référé» sino en el
supuesto de que cencurran circunstancias nuevas
(art. 488, parrafo 2.° del Nuevo Cédigo Procesal Ci-
vil).

— Fuerza ejecutoria.

La celeridad que caracteriza el juicio de «référé»
no serviria de nada si la ejecucion no fuese igual-
mente rapida. Por esa razon las sentencias dictadas
en este procedimiento son, de dereche, provisional-
mente ejecutables. Con arreglo a los articulos 489
parrafo 1.° y 514 parrafo 2.° del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Civil, la sentencia es «gjecutoria a titulo provi-
sional». Sin decisién alguna del juez se ejecuta, a
pesar del recursa de apelacion que contra la sen-
tencia de «reéféré» pudiera interponerse.

Sin embarga, el juez puede subordinar la ejecu-
cién provisional a la prestacién de una garantfa.

En casos excepcionales el juez puede decidir que
la sentencia se ejecute con anterioridad a su netifi-
cacidn a las partes (art. 489, parrafo 2.° del Nuevo
Cddigo Procesal Civil).

Para incrementar la eficacia de su decision ef juez
pueds dotarla de una sancion civil para el condena-
do recalcitrante («astreinte»).

e) Recursos

Contra la sentencia puede, en principio, interpo-
nerse recursc de apelacion e inclusc de casacion.

4. LA SATISFACCION PROVISIONAL DE LAS
PRETENSIONES Y LOS INTERDICTOS

De lo hasta aqui expuesto se deduce que el juicio
de los «référés» presenta las notas propias de los
procesos sumarios. De manera muy simplificada
puede sostenerse, con referencia a nuestro ordena-
miento juridica, que el «référé» supone la extensién
de los interdictos a ambitos distintos de la protec-
cién posesaria y de las medidas cautelares por obra
nueva o ruinosa.

La ausencia de fuerza de cosa juzgada material
(arts. 1658 y 1671 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil), su ejecutabilidad de derecho (art. 1669 para el
interdicto de obra nueva y art. 1685 para el interdic-
to de obra ruinosa) y Ia relacién juridico material que
en los mismos se hace valer, asemejan el procedi-
miento interdictal al de los «référés», singularmente
al «référé» para supuestos de peligro inminente de
dafic o de alteracién manifiestamente ilicita regula-
do en el decreto numero 73-1122 de 17 de diciem-
bre de 1973 —interdictos posesorios—, y al «réfé-
ré» tradicional para casos de urgencia —interdictos
de obra nueva y obra ruinesa.

Si tradicionalmente se viene justificando la protec-
cion interdictal en la necesidad de garantizar la paz

social, dande solucion momentdnea al conflicto sus-
citado, cumpliendo unos fines pacificadores y de so-
cial armonia, que no sdlo pueden sefalarse como
de interés privalista y particular, sino que irascien-
den al medio comunitario al imponer el orden con
presteza y autoridad (sentencia del Tribunal Supre-
mo de 21 de abril de 1879), no existe razdn para li-
mitar tal proteccién a los estados posesorios, o si-
tuacicnes de obra nueva o ruinosa ya que en las ac-
tuales coordenadas socioecondmicas tiene igual o
mayor relevancia y merecen idéntica tutela los de-
rechos personalisimos, de crédito, las propiedades
especiales, etc.

Tedricamente los interdictes son, también a seme-
janza de los «référés», procesos caracterizados por
su celeridad. La realidad demuestra, sin embargo,
que ello no es asi, que la duraciéon de un interdicto
es, en la practica, la misma que la de un juicio de-
clarativo ordinario, lo cual no hace sino evidenciar
lo que mas arriba se indicd: no basta que un proce-
dimiento se disefie en la ley como «rapido» para que
efectivamente se tramite sin dilaciones. Ello plantea
problemas més amplios sobre la reforma global del
proceso y de la oficina judicial que na son objeto de
las presentes reflexiones. Unicamente aludiré a dos
notas propias del procedimiento de «référé» que su-
gieren posibles vfas por las que podria transcurrir |a
reforma;

a) La ley no fija plazos para la tramitacion del
procedimiento de «référé», lo que permite
acompasar el ritmo del proceso a la organi-
zacion de la oficina judicial v a la urgencia de
las cuestiones sometidas a la decisién del
juez; y, de paso, evita a la Administracion de
Justicia el desprestigio derivado del sistema-
tico incumplimiento de los plazos legalmente
fijados.

b) El proceso sélo se inicia cuando, extrajudicial-
mente, a través de los empleades publicos
denominados «huissiers de Justice», las par-
tes se han dado traslado de la demanda y se
han emplazado, y acaba con la sentencia, vol-
viendo la ejecucidn a las medidas necesarias
para asequrar ia efectividad de la sentencia,
mantiene que dentro del articulo 1428 de la
Ley Procesal Civil caben las medidas provi-
sionalmente satisfactivas de la pretensidn ac-
tora.

Pero, ademas, en diferentes leyes especiales pos-
teriores a 1984 se prevén medidas cautelares anti-
cipatorias del fallo. Asi, el articulo 134 de la Ley
11/1968, de 20 de marzo, de Patentes, establece:
Se podran adoptar come medidas cautelares las que
aseguran debidamente ia completa efectividad del
eventual fallo que en su dia recaiga, y en especial
las siguientes: 1.%) La cesacidn de los actos que vio-
len el derecho del peticionario. 2.%) La retencién y de-
pasito de los objetos producidos o importados con
violacion de su derecho, y de los medios exclusiva-
mente destinados a tal produccion o a fa realizacicn
del procedimiento patentado. 3.°) Al afianzamiento
de la eventual indemnizacién de dafos y perjuicios.
4.*) Las anotaciones registrales gue procedan.

Al precepto que se acaba de transcribir se remi-
ten el articulo 126 de la Ley 22/1987, de 11 de no-
viemnbre, de Propiedad Intelectual y el articulo 30 de
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la Ley 34/1988 de 11 de noviembre, General de Pu-
blicidad.

El articulo 25.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal prevé igualmente la cesa-
cion del acto constitutivo de competencia desleal por
via cautelar, y el articulo 120 de la Ley 19/1989 de
25 de julio de Sociedades Andnimas recoge la pe-
sibilidad de suspender el acuerdo, impugnado, me-
dida que posee también un evidente caracter antici-
patorio del fallo desarrollandose dentro del ambito
privado, ostentando el monopolio de la realizacion
de los actos matenales de gjecucion a los «huissiers
de Justice» con el control de «Juez de la gjecucions.

5. Las medidas cautelares anticipatorias del
fallo

Aungue las llamadas «medidas cautelares inno-
minadas» se contemplaban en el articulo 1428 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil desde su promulgacion
en 1881 y aunque la reforma de 1984 las ha poten-
ciado, su aplicacion practica esta lejos de lo que la
amplitud con que estan concebidas podria hacer su-
poner.

Las causas de la escasa aplicacion de este pre-
cepto son varias pero una de ellas es, sin duda, la
propia indeterminacion con que legalmente se con-
figuran estas medidas cautelares, indeterminacion
que ha dado lugar a diferentes interpretaciones.

La posicién tradicional, seguida por Carreras y Ta-
pia, mantiene que sdélo se puede conceder como me-
dida cautelar aquello que puede concederse como
ejecucién ordinaria, por lo que las medidas del arti-
culo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sélo pue-
den ser las aseguratorias. Por el contrario, Maria Pia
Calderéon Cuadrado, con fundamento doctrinal en
autores italianos (segun Androli, citado por la auto-
ra, las medidas cautelares hallan su justificacion en
la evitacién del dane producido al actor que bene ra-
26n por la prolongacién del proceso en el iempo, y
el mds segure y, a un tiempo, simple remedic con-
siste en anticipar en via de urgencia, la produccion
de sus efeclos), y en la propia amplitud de la férmu-
la legal gue admite todas las medidas cautelares que
consisten en una anticipacion del fallo guardan evi-
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dentes analogias con las que pueden acordarse en
el procedimiento de los «réferés». Asi, se ejecutan
provisiocnalmente de derecho (el auto gue acuerda
las medidas del articulo 1428 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil es apelable en un sdlo efecto) y no afec-
tan al fondo de la controversia que enfrenta a las
partes. Pero existe entre unas y otras la fundamen-
tal diferencia de que las medidas cautelares tienen
un caracter instrumental respecto al juicio principal
en cuanto que se adoptan con motivo de un juicio
iniciado o que ha de iniciarse mientras que el pro-
ceso del «réferé» es, por el contrario, un proceso au-
tonomo, de manera que la resolucién que le pone
fin produce efectos por si misma, con independen-
cia de que pueda ser sustituida por la ulterior sen-
tencia gue ponga fin al juicio declarativo sobre el fon-
do que las partes eventualmente pudieran promover,

Tanto el juicio de los «référés» con las medidas
cautelares anticipatorias del fallo o provisionalmen-
te satisfactivas de las pretensiones pueden cumplir
la finalidad de reforzar la eficacia del proceso. Pero
el procedimento de los «référes», por su caracter
de auténomo puede, ademas, producir el efecto de
evitar el |uicio ordinario, de manera que la resolu-
cion provisional del litigio devenga dsfinitiva por no
suscitarse pleito sobre el fondo de la controversia
que enfrenta las partes. Aqui radica, precisamente,
la mayor idoneidad del modelo ofrecide por el juicio
de los «reférés» en una perspectiva global de la re-
forma del proceso civil.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

CGPJ, version 1985: un desastre anunciado*

El debate en el seno de ias Cortes constituyentes
sobre la atribucion del gobiernc del poder judicial a
un nuevo érgana, el Consejo Genseral del Poder Ju-
dicial {CGPJ), de ascedencia italiana, fue sorpren-
dentemente pacifico, si se le compara con la inten-
sidad del conflicto que ha acompafiado a las suce-
sivas vicisitudes legislativas y, en algunos casos, a
la vida de la institucion. Sobre todo a partir de la vic-
toria electoral socialista de 1982 y muy especialmen-
te desde que se hiciera publico el Proyecto de la vi-
gente Ley Orgénica del Poder Judicial {LOPJ).

No hace falta recordar a un publico de juristas que
el nlcleo del conflicte gird en torno al tema del sis-
tema de eleccién de los vocales, que es precisamen-
te el que corresponde tratar aqui.

Esquematicamente —aungue hay poco que es-
quematizar dado el simplismo de la propuesta de
madificacién de la Ley de 1980 en este punto— se
cuestiond el modelo original italiano con la afirma-
cién de que los jueces electores de una parte de los
componentes del CGPJ carecian de la aptitud poli-
tica necesaria para transmitir legitimidad democrati-
ca al drgano de gobierno de un poder dei estado; y
que la constatacién del subsiguiente déficit de legi-
timacion obligaba a reconducir el sistema al &mbito
por excelencia de la soberania popular, es decir, las
camaras. Asi, deberian ser éstas quienes eligieran
a todos y no sdlo a una parte de los integrantes del
CGPJ.

Antes de que esta reforma llegara a introducirse
en el debate de la LOPJ en virtud de una precipita-
da enmienda in voce, como se recordard, ya se ha-
bia previsto la drastica limitacién de |as atribuciones
del Consejo, precisamente con el argumento de que
carecia de la legitimidad democratica requerida para
el gjercicio de las mismas.

* Texto de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional
de Derecho Procesal de Castilla y Ledn, sobre «El gobierno de
la justicia», Valladohd, 28-30 de septiombre de 1994.

Perfecto ANDRES IBANEZ

«El ministro de la Presidencia se ha
encargado de gestionar el acuerdo entre
ambos partidos» (para que se cubran por las
Camaras las vacantes del CGPJ).

(De los periodicos)

Cuando se repara en que el factor sorpresa se vio
acompanado de una notable falta de reflexion sobre
el asunto y por la circunstancia de que la mayoria so-
cialista, promotora de la reforma, habia criticado du-
ramente —y no sin motivo— no mucho antes, el pri-
mer desarrollo constitucional, promovido por la pre-
cedente mayoria de UCD, a la que reprochaba no
haber llegado tan lejos en materia de garantia de la
independencia judicial como la Constitucién deman-
daba, habra que concluir que la razon de fondo de
actitud tan contradictoria solc podia buscarse en
simples razones de oportunidad politica.

En efecto, asi fue v, por ello, careceria del minimo
rigor una reflexion sobre este asunto gque no inclu-
yera esa dimensién inexcusable del mismo. Y es que
la razdn dltima y primera de la actual redaccion del
articulo 112 de la LOPJ fue dotar a la mayoria go-
bernante de un instrumento para incidir politicamen-
te de forma inmediata en la composicion del 6rgano
de gobierno y de la capula judicial del momento, con
objeto de hacer que 1a misma tuviera corresponden-
cia con el reciente resultado de las urnas, al que
—se insistid entonces hasta el aburrimiento— ten-
drian que ajustarse todos los poderes del estado.

Que esa y no otra fue la anémala ratio legis del
precepto lo puso claramente de manifiesto la pe-
culiar sentencia del Tribunal Constitucional
(s. 108/1986, de 29 de julic) al sefalar, de forma
harto elocuente, que la redaccion dada a aquel pre-
cepto se hallaba en el limite de lo constitucional {y
de lo inconstitucional, por tanto) y al denunciar el
riesgo de inmediata politizacion partidista del
CGPJ y de su actividad, preconizando un retorno
a al sistema abandonado.

Y & la misma conclusion se llega cuando se repa-
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ra en el andmalo resullado de una sedicente pro-
puesta hiperdemocratizadora que prescindié de ele-
mentos basicos de democratizacién como el de la
publicidad de las deliberaciones del Consejo, ya co-
nocido en la experiencia comparada, mientras, pa-
raddjicamente, mantenia la restriccion de competen-
cias que ha llevado a hacer de aquel un érgano ma-
crocefalico sin apenas funciones. Y después sin es-
pacio politico propio, por razén de su colateralismo
que, en situaciones de mayoria absoluta de una fuer-
za politica puede en efecto —como aqui ha llegado
a suceder— convertir vitualmente al CGPJ en un or-
gano de partido.

La evidencia de estos datos a la que se une tam-
bién la de la patética languidez de la vida, apenas
vegetativa, de la institucion, actualmente en virtual
desguace, hace innecesario cualquier esfuerzo por
documentar estas afirmaciones y me permite entrar
directamente en un breve analisis de los presupues-
tos, las implicaciones politico-culiurales que subya-
cen a la decisidn que condujo al actual estado de co-
sas, ¥ las consecuencias a que el mismo ha dado
lugar.

En sintesis diré que mas alla de la necesidad po-
litica de contar con un poder judicial homélogo, fuer-
temente sentida por la aplastante mayoria socialis-
ta, en el modo de proceder que se ha recordado se
expresaban una concepcién del juez y del propio po-
der judicial en buena medida preconstitucionales
{(que, también hay que decirlo, hallaba correspon-
dencia, bien que de otro signo, en buena parte de
las criticas que se le hicieron desde ef sector mayo-
ritario de la oposicion, judicial y extrajudicial).

No otra cosa puede decirse del cuestionamiento
de la legitimidad democratica de un modo de con-
cebir la funcién jurisdiccional que. ademas de ser el
caracteristico del estado de derecho vigente en los
paises de nuesiro ambito continental de cultura, era
el expresamente acogido por nuestra Constitucion,
gue, en efecto, sustrae al juez al juego de los me-
canismos democratico-representativos. Y es justo
referirse a esa actitud en los términos gue lo estoy
haciendo, cuando un exponente bien caracteristico
del sector polilico aludido, me refiero a Manuel Pe-
ris, el vicepresidente del anterior Consejo, llegé a
afirmar en un debate similar a éste, celebrado en Va-
lencia bace algunos afos, que nuestro «poder judi-
cial tenia legitimacion constitucional pero no legiti-
macién democraticar.

Y la misma lectura debe hacerse de muchas de
las crilicas dirigidas desde la mayoria politica a los
jueces ocasionalmente incoOmodos por alguna reso-
lucién, que, por lo general, trascendiendo el caso
concreto, se proyectaban decididamente sobre la
propia jurisdiccion como instancia de control desde
el derecho. Me parece que |a evocacion de un sinfin
de pronunciamientos descalificadores del paradig-
matico Corcuera, y de la reciente demanda de un
control politico sobre los jueces debida a Benagas
—politicos de cuya representatividad no puede du-
darse— son una muestra suficiente y suficientemen-
te elocuente de la justeza de mis afirmaciones en
esie punio. Afirmaciones que tienen ahora un nue-
vo referente igualmente expresivo en la demoniza-
cidén, por parte de la ctpula del PSOE-PSE, de un
juez de instruccion del Pais Vasco por no haberse
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atenido en la investigacion de un caso de corrupcion
politica al calendario electoral y no haber retrasado
alguna resolucion compromeiedora para ese par-
tido.

A esta visién del papel constitucional del juez, em-
pobrecedora y reductiva, acompant otra del CGPJ
no menos pobre y depresiva de las potencialidades
abierlas por la Constitucion. Asi resulta curioso re-
cordar la forma en gue, al proyectar la LOPJ de
1985, se sobredimensiond retdricamente |a relevan-
cia externa de las competencias de la institucién,
como coartada para limitarlas por supuesto defecto
de legimacion democratica, con la unica finalidad
de reducir drasticamente la autonomia del 6rgano.
Lo que fue a fraducirse abiertamente en una osten-
sible situacion de debilidad y dependencia objetivas,
determinante de la posterior timidez en el ejercicio
de aquellas, sobre todo en los momentos en que la
primera funcion del CGPJ, la de ser garante de la in-
dependencia judicial, demandaba una actitud bien
distinta. La tenue respuesta del Consejo en situacio-
nes fan emblematicas como el atropello cometido
contra la jueces Huerta y Carmena; fos silencios
frente a las antidemocraticas y reiteradas descalifi-
caciones de actuaciones jurisdiccionales correctas,
procedentes de medios de Interior y producidas en
muy diferentes momentos de estos anos; la propen-
sion a esas desvaidas declaraciones mal llamadas
«nstitucionales» como forma de salir de situaciones
de conflicto en perjuicio del papel constitucional del
Consejo; las ambigiiedades en momentos como el
de fa censurable intervencion del vocal Gémez de
Liafno ante una juez de Madrid (responsable a su
vez de una actuacion no demasiado afortunada); el
penoso comportamiento anie las copiosas vicisiiu-
des del «caso Hernandez»... son datos suficiente-
mente expresivos al respecto. Como lo es también
la compulsiva reiteracién de las invitaciones a la «co-
laboracion» entre poderes surgidas de la actual pre-
sidencia del érgano, que encuentran una interpreta-
cion auténtica de su verdadera significacion en el in-
tenso y pernicioso peregrinar del ejecutivo al Con-
sejo y viceversa, en una clara dinamica de confu-
sién y no de razonable separacion de poderes.

La sucesion de esia clase de tomas de posicidon
no podia producirse sin consecuencias y, en efecto,
ha tenido un precio en términos de deslegitimacién
—en la opinidn y muy en padicular entre los jue-
ces— y de una notable pobreza de la actual cultura
democratica sobre el papel constitucional de la ju-
risdiccion en nuestro pais, a 1o que han contribuido
las conocidas deficiencias de la prestacién judicial y
también, que todo hay que decirlo, algunas —pro-
bablemente muchas— actitudes y practicas judicia-
les lamentables.

En vista de ello no resulla ocioso preguntarse una
vez mas desde la Constitucion: qué juez y en fun-
cion de éste qué Consejo General del Poder Judicial.

El juez no puede ser, desde luego, el del paleo-
positivismo dogmatico. Por razones bien conocidas
—que tienen que ver con el modo de ser actual de
la ley y con la emergencia o, en cualquier casg, el
descubrimiento de amplios espacios de ilegalidad en
el ambito de los poderes publicos— el ejercicio de
la jurisdiccion aparece hoy mas que nunca revesti-
do de trascedencia politica y como momento de con-



trol, desde el derecho, de otros momentos de poder.
De aqui que hablar de la jurisdiccién como una for-
ma de contrapoder en garantia de los derechos ten-
ga pleno sentido y haya de verse no como fruto de
vicisitudes coyunturales, sino como una profunda
exigencia estructural del sistema. Esta cuenta con
claro apoyo constitucional, puesto que la Constitu-
cidn ha convertido al juez en activador de los meca-
nismos de control de la constitucionalidad de las le-
yes (art. 163 CE); garante también de que la actua-
cidn de las administraciones se produce conforme a
la legalidad (art. 106, 1° CE); y coparticipe cualifica-
do en el esfuerzo por hacer efectivo el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos (art. 9, 3° CE).

Asi, no hay duda de que la Constitucion hizo una
apuesta fuerte en materia de jurisdiccién, concibién-
dola realmente como poder judicial. Un poder que
es Unicamente el de cada juez o tribunal, que se
ejerce en virtud de estimulos externos y se circuns-
cribe al caso concreto. Es lo que impide que [0s jue-
ces puedan gobernar y lo que descalifica camo gro-
seramente demagdgicas las referencias a un inexis-
tente poder de los jueces como dotado de una di-
mension institucional, transpersonal u objetiva que
tuviera que ser contrastada mediante algun tipo de
resorte especificamente politico.

No se trata de banalizar la incidencia que tienen
o pueden tener las actuaciones judiciales, sobre
todo cuando son abusivas, como muchas veces
ocurre, sino de poner de relieve que ésta se produ-
ce caso por caso, acto por acto. (De cualquier for-
ma, no puede generarse confusidon politicamente in-
teresada entre la eventual falta de profesionalidad
de uno e incluso muchos jueces y el papel constitu-
cional de la jurisdiccién; del mismo modo que seria
inaceptable hacer algo similar referido a la institu-
cién parlamentaria). Por lo demas, siende obvio que
el ejercicio de! poder de que el jusz es titular debe
darse dentro de un marco de limites, en prevencion
de posibles abusos, no tendria que serlo mencs que
estos limites han de ser compatibles y funcionales
a la independencia judicial, que es un elemento es-
tructural indispensable del estado de deracho.

Esa necesidad de independencia es lo que justi-
fica la peculiar colocacion del juez en el ambito de
la legalidad, al margen de los mecanismos del voto
y fuera del juego de la democracia representativa. Y
este dato no puede ser visto come un déficit de le-
gitimacioén sino como una condicidn de posibilidad
de la independencia del juez frente a los demds po-
deres, que es, en consecuencia, una precondicién
de la efectividad de la democracia misma.

Por tanto ;poder del juez?: si, pero en ese senti-
do especifico y limitado por su ocasionalidad y asis-
tematicidad. Poder que nunca puede asimilarse en
su capacidad de proyeccién al poder en sentido fuer-
te o poder tout court pero que, paraddjicamente, tie-
ne que hallarse en condiciones —de independen-
cia— que le permitan prevalecer sobre este Ultimo
cuando ello fuera preciso, por exigencias del princi-
pic de legalidad, que es, a su vez, la fusnte de le-
gitimacién y la razén de ser de ese particular esta-
tuto constitucional del juez.

Es precisamente para tratar de garantizar de ma-
nera eficaz este singular estatuto para lo que se di-

sefid una institucion de gobierno, del poder judicial
como el Consiglio Superiore delfa Magistratura
(CSM), después de que las dramaticas vicisitudes
de los fascismos pusieran de manifiesto de manera
brutal la funcionalidad del modelo de organizacion y
administracion de justicia heredado de Napoledn a
las experiencias autoritarias.

Al disefiar el CSM con su férmula mixta: compo-
nentes judiciales —elegidos directamente por y en-
tre los jueces— y extrajudiciales —éstos de desig-
nacién parlamentaria—, se quiso situar al poder ju-
dicial al reparo de la influencia de los otros poderes,
en particular del ejecutivo, pero garantizando al mis-
mo tiempo una cierta relacién desde |a independen-
cia y evitando a la vez |os riesgos del corporativis-
mo. Esto dlitimo, no sélo con la presencia de /aicos
en el Consejo, sino también por la apertura del uni-
verso de los jueces a las dindmicas del piuralismo,
inherentes al movimiento asociativo y la consiguien-
te ruptura de la carparacion como tal.

El estatuto del nuevo érganc presenta algunas
particularidades:

— EI CSM es superior en su propio ambito y no
se encuentra sometido a ningln otro de los del
estado, frente a los que tiene capacidad para
promover conflicto en defensa de sus atri-
buciones.

— No es, sin embargo, érgana de direccién poli-
tica, porque su prayeccidn en este campo es
fundamentalmente negativa: garantizar la in-
dependencia del juez frente a interferencias
externas, y carece de poderes en relacidon con
la generalidad de los ciudadanos.

— En lo demas, su actividad es |a propia de un
organo administrativo, en este caso de las
cuestiones relacionadas con el estatuto del
juez; y, en alguna medida, jurisdiccional, pues-
to gque le corresponde conocer de las posibles
infracciones disciplinarias.

Con toda, no debe infravalorarse la proyeccién ex-
terior de las competencias del Consejo, que, por un
lado, mediante el ejercicio de la disciplina propone,
en negativo, a la sociedad, un modela deontologico
de juez. Y, por otro, a través de sus tomas de posi-
cién en asuntos conflictivos que interesan a la juris-
diccién y mediante la explicacién de las necesida-
des y carencias de ésta, cuenta con una notable ca-
pacidad de incidir en el plano politico propiamente di-
cho y en el politico-cultural.

Estas particularidades se encuentran también pre-
sentes en el estatute del Conssjo General dal Po-
der Judicial espafol tal como lo concibe la Consti-
tucién. Y es lo que priva drasticamente de funda-
mento a la apresurada y endeble elaboracién doc-
trinal mediante la que tratd de justificarse el cambio
de sistema de eleccidn acogido en la ley de 1980 y
antes aceptado explicitamente por todas los grupos
parlamentarios en el momento constituyente. En
particular por el socialista, como se evidencid en pa-
labras tantas veces citadas del entonces portavoz.

El nacleo argumental del planteamiento que pre-
valecid en 1985 se apoya en un desconocimiento o
mistificacion del verdadero papel y significacion
constitucional del Consejo, al que en ese momento
se atribuyé la condicién de poder del estado con su-
puesta idéntica naturaleza y capacidad de direccion
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politica de los otros poderes. Elle, se afirmo, hacia
de el —como en el caso del legislativo y del gjecu-
tivo— expresion de la soberania popular, y reclama-
ba la plena reconduccién de la forma de designa-
cién de todos sus miembros a ese ambite.

De este modo, si para cuestionar la legitimidad del
juez se hizo uso de ese concentrado de ingenio que
se expresa en la formula: «y a ese jquién le ha ele-
gido?»; para poner en duda la del Consejo en su pri-
mera configuracion, se acudid a otra de parecido
jaez: «cdHmo tres mil individuos —a los que para el
colme nadie ha elegido— van a decidir con su voto
la formacion de todo un poder del Estado?»

Es por Io que entiendo que en el antecedente del
modelo espanol hay una confusion o defectuosa
comprensiéon de la concepcion constitucional del
juez, del poder judicial y de su argano de gobierno,
que sirvio de instrumento para incidir peliticamente,
en |a forma que se ha expresado, en la coyuntura
politica del momento. Es también por lo que creo
que no resulta aceptable la valoracion de las aberra-
ciones a que el sistema ha dado lugar como fruto
de los usos impropios de un modelo previsto con
otro finalidad. ;Hay alguien que pueda creer en se-
rio que la previa designacion del candidato —del
partido gobernante y del gobierno— a presidente del
CGPJ en las dos dltimas experiencias y su ulterior
confirmacion formal por et propio Consejo es solo
una irregularidad accidental y subsanable? Y ;qué
decir de la deprimente situacion en la que aquél lan-
guidece, no obstante la dosis masiva de relegitima-
cién democratica aportada por la LOPJ de 1985, en
opinién de sus autores?

Al desplazar la conformacion del CGPJ al campo
de operaciones de los partidos, nadie que no pre-
tendiera enganarse o0 enganar podia esperar otra
cosa. Y no porque estos encarnen al poder malo
frente a un supuesto poder bueno que seria el judi-
cial. No. La razdn esta en que la bondad democra-
tica esperable de alguna forma de poder no es la
simplemente genética o carismatica, sino, contando
con ia legitimidad de crigen, sdlo la resultante del di-
namismo del viejo y casi inédito sistema de con-
trapesos.

Es precisamente ese el contexto de cultura politi-
ca en el que se inscribe el modelo de Consejos en
$u version mas acabada, |a italiana, que no en vano
cuenta en sus antecedentes con aportaciones tan
significativas —por lo plurales, entre otras cosas—
como las de Calamandrei y Leone. Modelo que res-
ponde a la mejor dialectica democratica, en cuanto
resulta funcicnal a valores tan acreditados como los
de independencia, pluralismo y participacian.

La funcionalidad del Consejo a fa italiana al pri-
mero de esos valares se cifra en la extraccion del go-
bierno de los jueces del ambito del ejecutivo —ga-
rantia de independencia externa— y en la neta se-
paracién de lo judicial-administrative y lo propiamen-
te jurisdiccional y la desactivacion de la carrera
—que es garantia de independencia interna—. A la
vez, se conjura tamhien el riesgo de un posible cierre
corporativo de los jueces sobre si mismas, por la
composicion mixta del drgane, en cuyo modus ope-
randi esta activo, ademas, un potente factor de de-
mocratizacién: la publicidad de las deliberaciones.

La funcionalidad al piuralismo, como valor supe-
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rior del ordenamiento {art. 1,1° CE), resulta asegu-
rada mediante la posibilidad efectiva de que en el
Consejo eslen realmente presentes y auténticamen-
te representadas las distintas posiciones de valor y
actitudes politico-culturales que concurren en el
seno de la sociedad; pero no miméticamente como
posiciones de partido. De otro lado, la insercion de
una dindmica democratico-representativa en el an-
tes jerarquizado y opaco universo judicial, es tam-
bién un medio eficaz de abrir este ultimo al entorno
social, haciéndolo menos politicamente manipulable.

La afirmacion del pluralismao institucional, implica,
como ha recordado Pizzorusso, el desarrollo de la
democaracia participativa, como modalidad de la de-
mocracia representativa. Ello, sobre todo, por la in-
corporacion al «circuito democratico» de una nueva
institucion capaz de contribuir con notable eficacia
—desde una perspectiva no mecanicamente condi-
cionada por la politico-general— a la efectividad de
valores centrales del ordenamientc democratico
—como los de legalidad e independencia judicial—
antes caracterizados por una limitadisima proyec-
cion por falta de un especifico soporte institucional.

No diré que el juega de estos principios ha encon-
trado una acabada realizacion en la experiencia ita-
liana del Consiglio, pero si que es evidente que éste
—a traves de una breve pero densa historia, escrita
con luces y sombras— es hoy un sujeto institucio-
nal fuertemente consolidado y con un peso especi-
fico y un espacio real en la vida politico-constitucio-
nal del pais. Por otra parte, nadie discutira que ha
hecho posible, seguramente, los momentos mas al-
tos de independencia judicial de que se tiene me-
moria, en una situacidn ciertamente dramatica des-
de el punto de vista de lo que tendria que ser la nor-
malidad ideal del estado de derecho.

Al mismo tiempo, tengo que decir que el sistema
espafol de Consejo no puede presentarse como una
versién simplemente modificada —y menos mejora-
da— del precedente italiano. Desde la perspectiva
de la independencia, porque coloca a la inslitucién
en una posicidon de clara pérdida de capacidad de
autonomia, ya que el Consejo experimenta en su
modo de operar un proceso de politizacion como fe-
nomeno inducido unilateralmente, en un sélo senti-
do, de fuera adentro, puesto que todos sus compo-
nentes deben el nombramiento, sin mediacion algu-
na, a instancias politico-partidistas. Son los intere-
ses de partido los Unicos alli realmente representa-
dos de manera formal y efectiva.

Por otro lado, y desde el punto de vista del fun-
cionamiento del drgano, este pierde, como conse-
cuencia del sistema de designacion, 1a que tendria
que haber sido su mayor virtud: la apertura efectiva
a la dinamica del pluralismo, como resultado de ha-
cer posible en su interior una dialéctica que es plu-
ral como resultante de la integracion de las que se
producen dentro de cada uno de los dos sectores,
bien diferenciados en el sistema original. En el area
|udicial, por la diversa procedencia asociativa de sus
compenentes; en el parlamentario por la presencia
de diversas fuerzas politicas. Ademas, a este haz de
relaciones se superpone, & mejor, las cruza trans-
versaimente, el derivado del contraste palitico-cuiftu-
ral entre ambos grupos en la medida en que pue-



dan propender a funcionar separadamente como
tales.

En efecto, el resultade empiricamente observable
en las ricas vicisitudes de la institucién en Italia es
que, en los momentos de la mas aguda confronta-
cion el Consejo no suele romperse por las lineas de
partido ni de asociacion, y tampoco por las de pro-
cedencia judicial o parlamentaria, produciéndose en
su interior reagrupamientos heterogéneos en fun-
cion de las particularidades de la cuestién tratada en
cada caso.

Lo expuesto anticipa la estimacién en materia de
participacion. Y es que el Consiglio se encuentra en
condiciones y con capacidad real de contribuir, des-
de la autonomia, y con una aportacidn mucho mas
que simbdlica al desarrollo de la vida constitucional
del pais. Y desde luego a la efectividad de la
independencia.

Por lo demas, y en fin, es una institucion que cuen-
{a y que tiene indudable prestigio y legitimidad, tam-
bién entre sus gobernades, algo bien distinto de lo
que aqui.

Espero que no quiera verse en lo anterior algln
intento de mitificacion de!l modelo italiano. Este,
como he dicho, ha tenido una historia compleja y
rica en claroscuros, y hoy esta en el centro del de-
bate, sin que falten para él propuestas de reforma.
de las que, algunas, se orientan claramente hacia el
modelo espanol, por razones bien faciles de com-
prender. En suma el resultado de algunas décadas
de rodaje presenta la evidencia de una experiencia
institucional seria que reclama la atencidon de todos
los preccupados por el papel constitucional del po-
der judicial y hace del CSM un puntc de referencia
inexcusable.

Muy otro me parece el interés que puede suscitar
el CGPJ, que cuenta con motivos sobrados para ser
considerado como el exponente de una frustracién
lamentable, por defecto de realizacion de los princi-
pios inspiradores del diseno constitucional al res-
pecta.

Lo anticipd el Tribunal Constitucional, al fin y al
cabo el mas autorizado intérprete del texto funda-
mental y un prudente lector de |a realidad politica en

curso, al que no podia escapar, como ne escapd, el
destino que cabia esperar para un grgano como el
CGPJ, abandonado a la dinamica perversa dsl ac-
tual medo de producirse la lucha por el poder entre
los partidos. El desarrollo de los acontecimientos ha
convertido |a premonicién del alto tribunal en una au-
tentica profecia cumplida.

Para concluir, creo puede afirmarse que la LOPJ
de 1985 hizo una opcién en materia de eleccion de
los miembros del Conseje, que si no es inconstitu-
cional, era menos constitucional que la recogida en
la ley anterior. Ademas, como se anuncio y se ha po-
dido comprobar empiricamente, comporta riesgos de
indeseable politizacion partidista del rgano, con las
inevitables consecuencias que esto conlleva para la
vida interna, la proyeccion externa y, en general, el
desarrollc de la funcién primordial del mismo. la ga-
rantia de la independencia judicial frente a los otros
poderes del Estado.

En la actualidad y en materia de gobierno de la
magistratura, se cuenta con algunes sélidos puntos
de referencia sgbre los que fundar una reflexion
abierta y construtiva. Lo que ha supuesto histérica-
mente —y también en lo que, y alli donde, pervive—
el modelo napolednico, caracterizado por la preva-
lencia del ejecutivo sobre el judicial y la organiza-
cidn de éste como carrera, la experiencia italiana, a
la que se ha hecho mencién, y la experiencia espa-
fiola de estos arios.

Descartada la primera opcion, por extraia a la
Constitucion, aunque todavia esté presente en algu-
nos aspectos de nuestra organizacion judicial, y a la
vista de los resultados que ha acreditade el CGPJ
en su version de 1985, resultadas que tienen gue
ver, no con aspectos anecdoticos, sinc con elemen-
tos estructurales del sisterna, hay fundamento so-
brade para propener —como lo hiciera el TC— un
retorne al modelo precedente, si bien, incorporando
al CGPJ todos aguellos elementos —como es el
caso del sistema proporcional de sufragio y la publi-
cidad de las deliberaciones— que la experiencia ita-
liana ha demastrade pueden contribuir a hacer de él
un pederagso factor de democratizacion interna de la
institucion judicial y una eficaz garantia de inde-
pendencia.
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INTERNACIONAL

Tribunal Permanente de los Pueblos: Sesién sobre las
Politicas del Fondo Monetario Internacional y del Banco
Mundial (1-3 de octubre de 1994, Madrid)*

EL CONTEXTO INTERNACIONAL 1988-1994

El Tribunal Permanente de los Pueblos se reunid
en Berlin en 1988, exactamente seis anos antes de
su reunion en Madrid del 1 al 3 de octubre de 1994,
En ese periodo han acontecido en el mundo cam-
bics dramaticos que han producide un marco cam-
pletamente diferente para las deliberaciones del Tri-
bunal.

1. El hecha mas importante ha sido la disolucion
del bloque soviético y el final de la guerra fria. Las
instituciones de Bretton Woads, que jugaron un pa-
pel importante en las politicas de contencién del
mundo accidental, han perdido por tanto parte de su
funcién original. Ademas, al desmoronarse el impe-
rio soviético nacieron nuevos estados, v desapare-
cieron algunas de las antiguos, como es el caso dra-
matico de Yugoslavia. Estos eventos no sélo gene-
raron repercusionas en el ambito politica en el que
actian las instituciones de Bretton Woods. No es
exagerade decir que la disolucion del estado yugos-
lave se ha visto influenciada por los intentos de al-
gunas regiones de la vieja Yugoslavia de aumentar
el rendimiento de sus mercados -—especificamente
bajo presiones del FMi— desligandose de otras re-
giones menos eficientes det pais.

2. Con la desaparicién del antiguo «socialismo
real», el sistema de mercado occidental, «al final de
la histgria» parece ser el Unica madele ecandmico
viable. ;Esta de nuevo la humanidad, ahara bajo un
sistema de mercado libre, «sin una alternativa» se-
gun la critica realizada a finales de los 50 por Les-
zek Kolakowsky en relacién a la situacion en el sta-
linismo? Por tanto, el modelo politico del FMI y del
BM es hoy para muchos paises, gobiernos y movi-
mientos sociales mas atractivo que hace seis anos.

* Miembros del Jurado:

— Frangois Rigaux. presidente del TPP, profesor eménto de
Derecho Internacional, Bélgica

— Elmar Altvater, caledratico de Eccnomia Politica, Universi-
dad libre de Berlin, Alemania

— Perfecto Andrés Ibafez, Jueces para la Democracia, ma-
gistrado, Espana.

— Rosalie Bertell, Internattonal Institute of Congern for Public
Health, Cénada

— Luctana Castelna, miembro del Parlamento Europeo, ltalia

Sin embargo, la razdn esta en Ja falta de alternativas.
3. Laronda de Uruguay, que se inicid siete anos
antes, en 1987, termind en abril de 1994 con la in-
tencion de crear una Organizacidn Mundial de Co-
mercio. En vez de encantrar maneras de regular los
flujos comerciales y controlar las transacciones de
capital, que ascienden a mas de un billén de dodla-
res por dia, lo que aparece en |la agenda es mas des-
regulacion del comercio en los servicios, bienes, in-
version y propiedad intelectual. El resultado es un
fortalecimiento de las empresas transnacionales
(ETN) que dominan mas del 25 par 100 del comer-
cio mundial —como «comercio intraempresarial»
(OCDE)— vy de las operaciones internacicnales de
la banca privada. El efecto es una desestabilizacion
extrema del sistema financiero internacional. No se
puede excluir una importante quiebra scondmica
con un impacto considerable en la economia real, el
empleo y las relaciones saciales. Los hechos eco-
namicos son evidentes:
a) Elmundo esta dominado por empresas trans-
nacignales que tienen un grade de integracion
global nunca antes alcanzadc por ningun im-
peric mundial o Estado-Nacidn. 300 empre-
sas concentran el 25 por 100 de los activos
productivos del mundo y en una sola década,
1982-1992, aumentaran su participacion en el
Producto Bruto mundial del 24,2 al 26,8 por
100. (En otras palabras las 15 transnaciona-
les mas grandes tienen un ingreso bruto ma-
yor que 120 paises y las 100 mayores empre-
sas transnacionales son mas grandes que la
mitad de los Estados miembras de las Nacio-
nes Unidas). La nqueza se concentra y la pe-
breza se expande.
La Organizacién Mundial de Comercio no
sera capaz de controlar las ETNs, que no es-

— Momgue Chemillier-Gendreau, protesora de Derecho Inter-
nacional, Universidad de Paris, Francia

— Ward Morehouse, presidente del Council on international
and public affairs, EE UU.

— Vilma Nufez de Escorcia, presidenta del Centro Nicara-
guense de Derechos Humanos, Nicaragua.

— Josep Ribera, presidente de la Coordinadora de ONG para
el Desarrollo, Espana.

— Salvalore Senese, magistrado, membro del Parlamento,
Italia.
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tan sujetas directamente a su mecanismo de
arreglo de diferencias. Mas adn, la responsa-
bilidad de las mismas ENTs ante los gobier-
nos de los paises en los que operan, ya muy
disminuida debido al gran tamano y poder
economico, se vera todavia mas desgastada
por el sectar inversor de los nuevos acuerdes
del GATT. Esta seccién reguere un «trata-
miento nacional» de todas las inversiones, re-
guladas en un acuerdo internacional vinculan-
te sobre la movilidad internacicnal del capital.
De ésta y de otras maneras la Ronda de Uru-
guay ha institucicnalizado el medele de mer-
cado libre ya impulsade por el FMI y el BM.
Ha creado nuevas reglas internacionales para
el comercio y la inversion que socavan el de-
recho de los pueblos a determinar su prepio
desarrollo y otros derechos humanos funda-
mentales.

b} La reduccién de personal en las principales
27 empresas transnacionales de Estados Uni-
dos fue de 631.084 personas, desde 1991
hasta abril de 1994 (revista FORBES, 25 de
abril de 1994).

c) En estas mismas 27 empresas transnacicna-
les, el sueldo anual de los gerentes genera-
les en 1993 fue US$ 1.855.000 (US$ 150.000
mensuales). Esto significa un aumento de 30
por 100 con respecto a 1992 (Business Week,
25 de abril de 1994).

d) Sdlo el 7 por 100 del comercio mundial se
ajusta a los principios del libre comercic. El
resto es un mercado administrado. Ademas,
de los 24 paises de la OCDE, 20 son hoy mas
proteccionistas que hace dez anos (PNUD,
informe sobre el Desarrollo Humano, 1992).

e} El gasto militar es igual al ingreso de la mitad
de la poblacién mundial. En 1992 fue de US$
815.000 millones, semejante al ingreso com-
binadc del 49 por 100 de la poblacién mun-
dial. El sistema de la guerra fria se construyé
sobre la idea del miedo al comunismo, a la
Unién Sovigtica y a la amenaza nuclear. Hoy
en dia la cultura del miedo permanece, pero
ahora el armamentismo esta dirigido hacia el
Sur, hacia los pobres, los emigrantes; Soma-
lia, Ruanda, Haiti. Intervenciones «humanita-
rias» —0 «amistosas» comao en el caso de
Haiti, responden a esta cultura.

f) La liberalizacion del comercio derivada de las
decisiones de Marrakech tiene un impacte es-
timulante sobre el trafico de drogas. El narco-
trafico mueve US$ 400.000 millones anuales;
de elles, US$ 100.000 millones son «lavados»
por la banca privada internacional (cifras de
INTERPOL, Segunda Conferencia Mundial
sobre Trafico de Cocamna y Delincuencia Or-
ganizada, Santiago de Chile, «El Comercio»,
Lima, 29 de junio de 1994).

4. En 1992 tuvo lugar en Rio de Janeiro la Con-
ferencia de las Nacienes Unidas sobre Medio Am-
biente y Desarrollec (UNCED). Esta fue la primera y
mas imporante cumbre mundial sobre el futuro de
la humanidad, después de la conferencia de Esto-
colmo en 1972. La declaracién de Rio, la Agenda
21, las convenciones sobre cambio climatico, biodi-
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versidad, desertizacion y normativas forestales son
cnterios que se deben respetar, tanto por la iniciati-
va privada come en particular por las instituciones in-
ternacionales. Sin embargo, las restricciones ecolé-
gicas tienen que integrarse en los procedimientos de
tama de decisién de las instituciones de Bretton
Woods. E! veredicto de Berlin de 1988 criticé al BM
por su «mascarada ecolégica»; seis anos mas tar-
de, especialmente debido al proceso de la UNCED,
esta postura es mas intolerable dado que la situa-
cién ecolégica en el planeta ha empeorado aun mas
en dicho periodo. Ademas, existe una abrumadora
evidencia de que ni el BM ni el FMI han cambiado
la filosofia social y ecolégicamente destructiva del
«Consenso de Washington» que quizas solo tiene
sentido para un criterio exclusivamente financiero.
Por el contrario, los programas de ajuste estructural
se deben desarrollar en el sentide de la sostenibili-
dad ecologica y la equidad social para mejorar las
condiciones de vida de las personas.

Debido a su ejecutaria contraria al medio ambien-
te, el Banco Mundial no es el arganismo adecuado
para manejar el GEF.

A partir de la Conferencia de Rio, el principal ges-
tor financiero internacicnal de la estrategia de de-
sarrollo sustentable ha sido el Banco Mundial, res-
ponsable por el financiamiento del llamado Progra-
ma 21, una especie de programa mundial de accién
para orientar la transicion hacia la sustentabihdad,
con 40 capitules y 115 areas de accién prioritaria.

Es suficiente comparar los US$ 2 millenes que el
Banco ha destinado a financiar programas de reduc-
cion de CO, en la China con los US$ 310 millones
que el mismo Banco se propone destinar a la cons-
truccion de centrales generadoras de ensrgia en
base a carbén, o bien los US$ 1.000 millones que
pretende asignar a sistemas de transporte basados
en combustibles fésiles (Bruce Rich).

En verdad, los estudios del Environmental Defen-
se Fund indican que de los 46 prestamos concedi-
dos por el Banco Mundial a programas de energia,
con un total de recursos que asciende a US$ 7.000
millones, solo dos incorporan criterios de eficiencia
energética o de conservacion.

En resumen, que se haya elegido a uno de lgs pi-
lares financieros de ta situacién actual como promo-
tor del cambio parece tan «nsustentable» como 1o
seria otorgar a la Agencia Internacional de Energia
Atémica el liderazgo de programas de reconversion
de fuentes nucleares de energia a fuentes renova-
bles. (Guimaraes, Roberlo, El desarrolfo sustenta-
ble: ¢;Propuesta alternaliva o retorica neoliberal?,
ponencia presentada al Foro sobre el Desarrollo
Sostenible y la Reforma del Estade en América La-
tina y el Caribe, organizado por el Colegio de Méxi-
co y el PNUMA, abril de 1994).

5. En el periodo siguiente a 1988 la economia
mundial ha experimentado el declive econdmico
mas profunde de los Ultimos cincuenta anos. Asimis-
mo, en el mundo industrializade han aumentado las
tasas de desempleo, han disminuido los salarios
reales de la mayoria de los trabajadores y el estado
de bienestar de la mayoria de los paises ha sido par-
cialmente desmantelado. También se ha extendido
la pobreza en el mundo rico cuye efecto ha sido el



significativo deterioro de la distribucién del ingreso y
de la salud.

Por ejemplo, en los EE.UU., el mayor sistema eco-
némico mundial y campeon agresivo en imponer el
madelo de mercado libre at resto del mundo, el paro
real fue en 1993 de un 13,8 por 100. casi el doble
de la tasa oficial de desemplen. Los salarios reales
de los trabajadores americanos son ahora mas ba-
jos que en 1973, y la distribucidn del ingreso es mas
desigual de lo que o fue nunca desde la segunda
guerra mundial. Hoy, unc de cada cuatro america-
nos vive en la pobreza, la cifra mas alta desde 1960.

A escala mundial, la distribucion regresiva del bie-
nestar y el ingreso esta todavia mas acentuada.

En 1992, el 20 por 100 mas rico de la poblacion
controlaba el 83 por 100 de ios ingresos mundiales
totales, mientras que el 20 per 100 mas pobre so-
brevivia con el 1,4 por 100. El Banco Mundial dice
que 1.200 millones de personas viven con menos de
un ddlar al dia.

En 1960, la diferencia entre el ingreso del 20 por
100 més rico y el 20 por 100 mas pobre de la po-
blacién mundial era de 30 a 1. En 1991, esta dife-
rencia es de 61 a 1. (PNUD, Informe sobre el De-
sarrollo Humane, 1994),

El nimerc de personas con una fortuna superior
a 1.000 millones de délares en el mundo ha aumen-
tado de 145 en 1987 a 358 en 1994. Estos millona-
rios acumulan US$ 761.900 millones, es decir, el
equivalente al ingreso anual per capita del 45 por
100 de la poblacién mundial, mas o menos 2.600 mi-
llones de personas (Revista FORBES, 18/7/94).

Este crecimiento ha sido mas rapidc en los pai-
ses pobres: en America Lating, han pasado de 12
en 1987, a 47 en 1994; Meéxico, pais reputado como
paradigma del ajuste estructural, tenia en 1994, 24
«mil-millonarios», con activos totales de US$ 44.100
millones de dodlares (Revista FORBES, 18 de julio
de 1994): la tasa de crecimiento mayor dsl mundo.
No es de extraiar que en 1994 en México haya ha-
bido dos explosiones: la de los «mil-millonarios» y
la de Chiapas, el mismo dia en que se iniciaba la im-
plementacidn del NAFTA.

Si bien en algunos casos mejoran los indicadores
macroeconomicos, esta mejora no se traslada a los
sectores maycritarios de la poblacién. No hay un
«trickle down=, sino un «trickle up». En el caso de
América Latina, el BID dice: «Aunque se ha logrado
mucho con respecto a la reactivacion de la econo-
mia y la estabilidad macroeconémica, los indices de
pobreza siguen siendo adversos y la distribucion re-
gional de los ingresos es todavia la mas desigual del
mundo. Durante los afios ochenta la pobreza se agu-
diz6 debido a la crisis econémica. Dificilmente el cre-
cimiento economice y la modernizacién seran dura-
deros si no hay estabilidad politica y social, la cual,
a su vez, depende de una distribucion mas equita-
tiva de los beneficios del crecimiento» (BID, Informe
Anual 1993, pag. 6).

75 millones de personas migran anualmente en
calidad de refugiados, desplazados o trabajadores
emigrantes (PNUD Informe sobre el Desarrolle Hu-
mano, 1992).

El desempleqg, la desigualdad y la pobreza no sdlo
se dan en el Tercer Munde. También alcanzan a los
pafises del Norte. Por ejemplo, se ha agravado la de-

sigualdad en la distribucién del ingresc en Estados
Unidos. El ingresc promedio de la familia amerca-
na, en todo el pariodo 1949-89, disminuyd para cier-
tos sectores y aumentd para otros. Las estadisticas
del Congressional Budget Office indican que el 20
por 100 de las tamilias, en la gquinta parte mas po-
bre, redujo su ingreso en un 10 por 100, mientras
que el 1 por 100 de las familias mas ricas lo aumen-
t6 en un 105 por 100. En efecto, la tasa de creci-
miento del ingreso para la quinta parte mas pobre
de la poblacion fue negativa en orden del 0,5 por
100 en el periodo 1979-89, mientras que la del 20
por 100 mas rico fue positiva en 1,2 por 100 en el
mismo periodo. (Gustavo Fernandez, Pobreza, de-
mocracia y economia de mercado, Comisioén Suda-
mericana de Paz (Chile) y DESCQO (Perd), agosto
1994).

Se han presentado al Tribunal testimonios orales
y escritos de pueblos y comunidades en crisis a cau-
sa de |as politicas y acciones del FMI y del BM. Es-
tas crisis ofrecen una increible oportunidad, e inclu-
S0 crean la obligacion de dar los pasos necesarios
para abreviar los desastres econdmicos y sociales y
la destruccion medioambiental.

Asi, el Banco esta negociando un gran proyecto
para una presa hidroeléctrica en Nepal (Arun i1},
que es una parodia de la politica foermulada por el
mismo con referencia a la calificacion del impacto
medioambiental, sin mencionar la transparencia y la
participacion popular en la toma de decisiones res-
pecto a dichos proyectos.

6. Desde 1988, en la economia mundial se ha in-
crementado de manera sensible la competencia en-
tre los bloques comerciales. En el mundo de los pai-
ses industrializados, la emergencia de la «Triada»
formada por Nortleamérica (NAFTA), Europa Occr-
dental y la region del Pacifico bajo el liderazgo in-
cuestionable de Japdn, ha dado lugar a un discurso
puablico que usa cada vez mas términos militares, ta-
les como «la proxima guerra econdmica», la «bata-
lla» dentrc de la Triada, etc. En efecto, un sistema
de mercado libre no significa necesariamente que
exista mas armonia y paz en el Mundo. Las institu-
ciones de Bretton Woods son cada vez mas funcio-
nales en el marco de esta nueva competitividad, lo
que tiene como resultado una mayor marginacion
para los paises en desarrcllo. La respuesta de for-
mar blogues comerciales propios {(Mercosur; NAF-
TA, Caricom, Aladi, Ecowas, etc.) no parece ser muy
prometedora.

7. Una de las principales razones de este resul-
tado frustrante es el endeudamiento aun creciente
de la mayoria de los paises del Tercer Mundo. A pe-
sar de que el servicio de la deuda ha sido positivo
y el reflujo a las instituciones de Bretton Woods ha
sido mayor que los nuevos créditos, la cantidad de
deuda neta de los paises en desarrollo aumenté en
los Ultimos seis anos aproximadamente de 1,3 billo-
nes de dolares a mas de 1.7. Al Tribunal se e han
remitido dos casos especificos. Guyana sufre una
crisis con una deuda per capita de 2.400 US§ que
en |os términas de intercambio actuales significa que
para pagarla, un trabajador sin cualificar necesitaria
trabajar mas de 10 anos. Los sindicatos, empresas,
grganizaciones agrarias, de mujeres, grupos religio-
50s y otros sectores de la sociedad civil estan inten-
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tando con valentia crear un «Programa Alternativo
de Ajuste Estructural» basado en la participacton de-
mocratica, y que incluye un Tribunal para la deuda
internacional, con el objetivo de proporcionar una so-
lucién justa a la crisis de la deuda en Guyana. De
forma similar, Nicaragua sufre una crisis profunda,
con una gran deuda externa que estrangula ia eco-
nomia y que describimos mas adelante. La docu-
mentacién presentada ante el Tribunal incluye tam-
bién numeroses ejemplos de Filipinas, otros paises
asiaticos, Atrica y Latinoamérica.

La peticién de cancelar la deuda ¢ reducirla, se-
gan se especificaba en la sentencia de Berlin 1988,
es hoy si cabe mas urgente. Incluso en la limitada
lagica de jas instituciones de Bretton Woods (espe-
ciaimente la del Banco Mundial) la acumulacién de
la deuda neta se presenta cada vez mas contrapro-
ducente, dado que con la deuda actual tambien au-
menta el servico de la deuda al igual que las difi-
cultades del Banco a la hora de identificar adecua-
dos proyectos a los que destinar los préstamos.

Aungue el aparente propdsito del Banco Mundial
seria hoy mejorar el bienestar de la gente en el Ter-
cer Mundo y en los paises de Europa del Este, la dis-
tribucion actual de los beneficios de sus cperacio-
nes sigue un curso diferente. Dos tercios de los prés-
tamos actuales del Banco Mundial proceden de los
mercados de capital privado a través de la venta de
bonos, fundamentalmente en los paises industnal-
zados, lo que hace del Banco uno de los mayores
prestatarios del sector publice en €l mundo y uno de
los principales clientes de los bancos de inversion
en los centros financieros mundiales. En 1993 el de-
sembolse neto del Banco Mundial en el Tercer Mun-
do y Europa del Este fue de 6.500 millones de doé-
lares, pero los proyectos que obtuvieron financiacion
del Banco Mundial en los paises de la QCDE ascen-
dieron a un total de 6.700 millones de doélares, 10
qus proporciond a estos paises unos ingresos netos
de unos 200 millones de ddlares. Ademds, una par-
te sustancial de este reembolsc se dio en bienes y
servicios de las mayores corporaciones internacio-
nales en conexidn con este y otros sectores, convir-
tiendo las ETNs en las principales beneficiarias del
Banco Mundial.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA
RESPONSABILIDAD Y FALLO

Desde el principio de la década de los ochenta se
ha producido una auténtica modificacidén de los ob-
jetivos en las instituciones de Bretton Woods, volca-
das desde entonces en tratar de resolver la crisis de
la deuda externa segun los intereses de los acree-
dores. El control que siempre han ejercido los pai-
ses mas industrializados en el FM| y el BM se ha ins-
titucionalizade a través del «Grupo de los Siete»,
convertido en el auténtico motor de sus decisiones.
De esta manera, los paises mas industrializados han
utilizado la cobertura legitimadora de unas institucio-
nes supuestamente técnicas y formalmente multila-
terales, para generalizar la aplicaciéon de unas poli-
ticas cuyos resultados son contradictorios con algu-
nos de los objetivos establecidos en los estatutos
del FMI y del BM.
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Mientras la ONU y los demas organismos espe-
cializados han ido considerando el problema del de-
sarrollo como el centro de su atencién, en una pers-
pectiva que lo conecta de manera creciente con el
respeio a los derechos humanos, las instituciones
de Bretton Woods —que nunca han aceptado en la
practica la funcion de coordinacion que la Carta de
las Naciones Urnidas otorga a la ONU, ni el someti-
miento a los principios generales del Derecho inter-
nacional— han dado un paso mas, pero esta vez de-
Cisivo, en su alejamiento de las normas basicas que
rigen al conjunto del sistema. Apoyados en la fuer-
za que les da su control sobre la practica totalidad
de la financiacion externa han impuesioc —en con-
tradiccion con los principios de soberania de los Es-
tados, de no intervencién en los asuntgs internos y
de la libre determinacién de los pueblos— una es-
trategia de ajuste estructural que tiene como resul-
tado mas relevante la violacion masiva y continuada
de los derechos humanos, especialmente los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales y, en defini-
tiva, el derecho al desarrolio.

Esta es la profunda contradiccion del sistema de
las Naciones Unidas. Un sistema que a la vez que
reafirma con la mayor solemnidad su voluntad de fa-
vorecer el progreso econdmico y social y el respeto
efectivo de 105 derechos humanos, tiene en su seno
a inslituciones que trabajan en ia direccidn contra-
ria. De una parte se refuerzan y profundizan las ba-
ses de la pobreza, de otra se organizan actividades
de emergencia para la asistencia humanitatia cuan-
do es ya demasiado tarde.

La incompatibilidad del comportamiento del FMI'y
del BM con los objetivos definidos en sus tratados
constitutivos, con los objetivos de la Carta de las Na-
ciones Unidas y con los mencionados principios fun-
damentales del Derecho internacional, son en pri-
mer lugar atribuibles a dichas organizaciones en la
medida en que derivan de decisiones elaboradas y
adoptadas por sus drganos o en medidas de ejecu-
cion de las politicas impuestas por ambas institucio-
nes a los Estados prestatarios. El consentimiento de
los paises en desarrollo no puede liberar al FMI ni
al BM de su responsabilidad, cuando se estan vio-
lando normas imperativas de derecho internacional
general.

Pero esas politicas no son mas que el reflejo de
los intereses de las grandes empresas transnacio-
nales y de los gobiernos de los paises mas indus-
trializados. Podra decirse que el FMI y el BM ac-
tuan en realidad por cuenta de estos gobiernos o
que han puesto sus drganos a disposicién de los
mismos. En esa medida cabe hablar de una respon-
sabilidad concurrente de los gobiernos de los paises
mas ndustrializados.

Cabria hablar también de una responsabilidad de
los gobiernos de los propios paises en desarrollo, en
la medida en que concluyen acuerdos con fas insti-
tuciones de Bretton Woods, que incorporan compro-
misos y obligaciones incompatibles con las que de-
rivan de la Carta de las Naciones Unidas, y que, a
menudo, contribuyen con sus propias decisiones a
agravar las consecuencias de las politicas impues-
tas. Aunque lo clerto es que negocian desde post-
ciones de debilidad, ello no elimina toda posible res-
ponsabiidad por dichas consecuencias en la medi-



da en que se ven afectados lcs mismos fundamen-
tos de la soberania estatal y los derechos fundamen-
tales de las personas.

Es diffcil personalizar la atribucion de responsabi-
lidad, precisar la cucta de ésta que podria corres-
ponder a cada uno de quienes intervienen como su-
jetos relevantes en los procesos de toma de deci-
siones. Ahcra bien, en esta sede de enjuiciamiento
no se trata de formular imputaciones contra indivi-
duos concretos. Basta con sefalar que los resulta-
dos de las politicas de ajuste que se han constata-
de tienen como antecedente acciones, de compleja
autoria, es cierto, perg no sin sujeto, y que, cuando
menos, el circulo de los duerios de las mismas esta
suficientemente determinado. Por eso, se trata de
dar un paso mas y avanzar en la calificacién juridi-
co-ideal de tal responsabilidad.

La causa desencadenante de ésta se encuentra
perfectamente identificada; la constituyen decisio-
nes traducidas en politicas economicas que dan con-
sideracién preferente a los intereses de las institu-
ciones prestamistas/Estados mandantes, adoptadas
de espaldas a las necesidades reales de las pobla-
ciones de los paises prestatarics, que aquellas ins-
tituciones se habian comprometido estatutariamen-
te a tutelar. Sin embargo, no ha sido asi y los he-
chos prueban gue han operado en exclusiva con la
logica del mercado bancario, como si el tipo de re-
lacignes que imponen fueran exclusivamente juridi-
co-formales, como si las centrapartes negociaran en
pie de igualdad y como si las prestacicnes pactadas
no tuvieran ctra dimensién que ta meramente finan-
ciera.

La forma en que estas decisignes inciden y se ins-
criben en las situaciones concretas de los paises
afectados es bien conocida y de ella ya ha quedado
constancia. Por esc ho cabe duda de que las politi-
cas de ajuste han de evaluarse del modo que obli-
gan a hacerlo elocuentes indicadores sociales que
hablan de lo sustancial de sus consecuencias en tér-
minos de drastica degradacion o caida de la calidad
y expectativas de vida de las poblacicnes de los pai-
ses en desarrallo,

Asi, las politicas de ajuste han contribuido de ma-
nera activa y eficaz aincrementar los indices de mor-
himortalidad reconocida como evitable. El fuerte dre-
naje de una parte sustancial de los recursos esca-
S0s con que cuentan los paises-victimas, en gene-
ral situados pcr debajo de la linea de pobreza, tie-
ne, pues, una traduccion inmediata en forma de re-
duccién de la esperanza de vida, es decir de la no-
evitacion o incluso produccién de mas muertes de
personas concretas, aunque éstas solo se congzcan
bajo la aséptica forma de la representacion estadisti-
ca.
De este modo, si se aplicaran a la calificacion de
las decisiones desencadenantes de tales politicas
criterios valorativos similares a los que habitualmen-
te rigen la practica de las jurisdicciones penales de
todo el mundo cuando se trata de conductas lesivas
para la vida de las personas, resultaria ineludible ha-
blar de politicas homicidas. Y no sdlo imprudente,
sino incluso dolosamente homicidas, puesto que han
insistido en prescribir medidas cuyas ruinosas con-
secuencias ya habian sido experimentadas.

Es asi porgue quienes ocupan los centros de de-

cisidon de las instituciones responsables, a pesar de
haber asumido formalmente el compromiso de me-
jorar con sus intervenciones las condiciones de exis-
tencia de lcs habitantes ds los paises en vias de de-
sarrollo, han disefado las politicas cencretas al mar-
gen de tales compromisos y con conocimiento pre-
vio de cual iba a ser el mpacto real en todos los am-
bitos a que alcanza la proyeccion de las mismas.
Ademas, lo han hecho a sabiendas de que habria
sido posible actuar de otroc modo y renunciando
conscientemente a hacerlo, tras meticulosas opera-
ciones de calculo ponderando todas las vanahles en
presencia.

En definitiva, hay que concluir que aquellos cuyas
accianes concretas han contribuido y contribuyen de
forma relevante a integrar los procesos de toma de
decisiones de las politicas de ajuste adoptadas en
el ambito de actuacion del BM y del FMI conocian
suficientemente |a naturaleza de todos sus resulta-
dos, en particular, contaban incluso con los que de
estos son mas negativos desde el punto de vista hu-
mano-social y, no obstante, actuaron y actoan de la
forma que se conoce, hasta las ultimas consecuen-
cias.

Pcr tanto, el Tribunal considera al FMI, al BM y a
los gobiernos de los Estados que integran &l «Gru-
po de los 7», responsables de las violaciones de los
derechos de las personas y de los pueblos a las que
se ha hechg referencia.

PERSPECTIVAS Y PROPUESTAS

Pero las condenas no bastan. El Tribunal sefala
para la movilizacion de cuantos en niumero crecien-
te, tanto en el norte como en el sur del munde, es-
tan adquiriendo conciencia de los procesos y de las
realidades que hasta aqui se han descrito, algunos
objetivos inmediatos derivados de las propuestas
que calificados exponentes de las ONGs y de los
movimientos alternatives han presentado durante
esta sesion. Se trata de objetivos minimos que nc
excluyen otras propuestas.

a) Nicaragua representa un gjemplo emblemati-
co de las devastaciones causadas por el me-
canismo de la deuda, de la irracionalidad a
que conduce la gestién de ésta por parte de
las instituciones financieras internacionales vy,
al mismao tiempo, de la concreta posibilidad de
detener el desastre.

Pocos datos scn por si mismos mas glocuen-
tes: relacion deuda externa/PIB: 6 a 1; expor-
taciones/servicio deuda: 2.4; intereses deu-
da/exportaciones: 1,3; deuda per capita:
1.300 USS: PIB p. ¢.: 420 USS; incremento
anual de la deuda * 500 millones US3:; 50%
de |a deuda actual (11.000 miliones US$) es
moratoria de intereses. El impacto de esta si-
tuacién genera un circulg vicioso: se estran-
gula la economia (decrecimiento), en un con-
textc de ingobernabilidad politica.

La recesién permanente en gran medida in-
ducida por |la deuda hace ilusoria cualquier
pretensicn de gesticnarla en términos pura-
mente econdmicos y convierte esta preten-
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b)

c)

sién en una vejacién contra todo el pueblo ni-
caragiense y las generaciones futuras.
En esta evidencia estan de acuerdo todos los
sectores de la sociedad nicaraguense, hasta
tal punto que el Parlamento por unanimidad
ha dirigide una razonable propuesta al FMl y
al BM: «Aplicacién de los términos de Napo-
les, sugeridos por el Grupo de los 7, de can-
celacion del 85 por 100 de la deuda bilateral
a los SILIC, entre los que Nicaragua es el pri-
mero de la lista. Tansformacion del resto de
la deuda en un fondo de reconstruccion na-
cional, administrado conjuntamente por go-
bierno, sociedad civil, acreederes y PNUD.
Tratamiento triangular de la deuda rusa
{3.500 millones): cancelacion parcial negocia-
da entre Rusia y Nicaragua (deuda de
guerra), para compra del resto a Rusia por los
paises occidentales y simuitanea condona-
cion a Nicaragua. Compra de los 1.800 millo-
nes de deuda comercial a precic de mercado
paralelo por 100 millones (25 millones ofreci-
dos por el BM y el resto por paises solida-
rios)». Acoger esta propuesta constituye una
obligada intervencion de emergencia.
En los paises mas pobres no tiene sentide ha-
blar de crecimiento econdémico ¢ de desarro-
llo humana y ecolégicamente sostenible si an-
tes no se remueve el obstaculo representado
por la deuda y su servicio. Esto significa que
de inmediato, en forma multilateralmente con-
certada, deben adoptarse para estos paises
las medidas siguientes:

— El servicio de la deuda gue un pais puede
soportar deberéa ser tal que no impida un
crecimento minimo del PIB per capita de
por lo menos entre el 2 y el 3 por 100
anual, y no debe superar determinado por-
centaje de los ingresos por exporiacion.

— El flujo neto de recursos a los paises en
desarrollc debe ser positivo para cada
pais.

— Debe afirmarse el principio de igualdad de
trato a todos los acreedores —gobiernos,
bancos comerciales, institucicnes multila-
terales—, lo que implica reconecer que la
deuda multilateral, de gran parte de la cual
son acreedores el BM y el FM!, forma par-
te del problema, ¥y que no debe quedar
exenta, como hasta ahora, de las opera-
ciones de reducion de deuda.

— Los recursos liberados a través de opera-
ciones de reduccion de deuda deben ser
destinados a prioridades de desarrollo hu-
mano —salud y educacion primaria, agua
potable, saneamiento— y sostenibilidad
ecolbgica.

Todos los programas de ajuste en curso y los

que vayan a ser propuestos deberian ser exa-

minados previamente por el ECOSOC con el
fin de valorar su compatilidad con los objeti-
vos perseguidos por esta estructura de la

ONU en el cuadro de la actuaciéon de las fi-

nalidades de la Canta. Los mismos programas

deberian ser publicos y tendrian que incluir:

— Calificacion del impacto medioambiental,

comprendiendo la pérdida de todas y cada
una de las biemasas y el posible detrimen-
to de estas en perjuicio de las generacio-
nes futuras.

— Calificacion del impacto secioeconomico
incluyendo la creacidn o péerdida de em-
pleo, el impacto social, cultural y étnico, la
emigracion, eic.

— Calificacion del impacto sobre la salud, in-
cluyendo a los trabajadores directos e in-
directos y el coste de la salud publica, la
salud reproductiva, la salud psicosocial y
la alfabetizacion.

— Calificacion del impacto acumulativo, in-
cluyendo el provaocado por la interaccién
de los factores comprendidos en los tres
puntos anteriores scbre los sujetos y el
medio ambiente; y también el impacto
acumulativo geografico de todos los pro-
yectos situados en una misma zona.

El Tribunal es consciente, por lo demas, de que
los objetivos que se han sefialado representan sélo
«medidas de urgencia» impuestas por la dramatica
situacién, creada en la mayor parte de las regiones
pobres del mundo.

Pero el problema de fondo, que no puede eludir-
se, es el de un creciente desorden mundial en el
cual las instituciones internacionales nacidas des-
pués del sequndo conflicto mundial resultan cada
vez mas distantes, en los fines y en los resultados,
de los grandes principios ordenadores que constitu-
yen &1 nucleo duro, «et blogue legal», inscrito en la
estructura normativa de la Carta de la ONU.

Reorganizar todas las instituciones internacicna-
les con vocacion mundial en funcién de tales princi-
pios ordenadores, &s la tarea urgente que los pue-
blos y los gobiernos tienen ante si, 5| quieren esca-
par a un destino de creciente anomalia, de mundia-
hzacion sin otras reglas que no sean las elimeras y
crueles impuestas por los mas fuertes, de distancia-
miento irremediable entre masas crecientes de po-
bres y reducides grupos de poseedores de inmen-
sas riguezas, de saqueo de los recursos del planeta.

La exigencia de valorar a las instituciones interna-
cionales y su comporlamiente a la luz de la legali-
dad superior de la Carta ha sido sostenida per la
mas autorizada doctrina internacionalista y ha en-
contrado consagracion en la opinidn disidente del
actual Presidente de la Conte Internacional de Jus-
ticia de la providencia emitida en el asunto de las
medidas provisionales instadas por Libia frente a los
Estados Unidos y el Reino Unido, a propésito del
«caso Lockerbie».

A partir de este plantamiento y retomando una
propuesta ya contenida en la sentencia de Berlin, el
Tribunal propone que la Asamblea General de las
Naciones Unidas solicite a la Corte Internacional de
Justicia que se pronuncie mediante una opinidén con-
sultiva sobre las cuestiones siguientes:

12} ;Cudles son, en opinién de |a Corte, los limi-
tes de las competencias respectivas del Fon-
do Monetano Internacional y del Banco Mun-
dial? ¢Cual es, a fin de fijar los limites de las
competencias de estos organismos, la rele-
vancia de sus textos constitutivos, del princi-
pio de especialidad de las organizaciones in-



ternacionales como criterio de interpretacion
de aquéllos, del respeto a la Carla de las Na-
ciones Unidas y de los textos constitutivos de
las demas organizaciones del sistema de las
Naciones Unidas como base de las compe-
tencias respectivas de estas organizaciones,
y del principio de no concurrencia de compe-
tencias en el sistema de las Naciones Uni-
das?

2%y En opinion de la Corte, ¢pueden los Estados
miembros que han recurrido a las fuentes de
financiacion del Fondo Monetario Internacio-
nal y a los préstamos del Banco Mundial, ne-
garse a ejecutar las condiciones impuestas,
en particular los programas de ajuste estruc-
tural, cuando la ejecucidn de tales condicio-
nes comporte necesariamente viclaciones de
principios superiores de la Carta de las Na-
ciones Unidas y de los derechos economicos
y sociales definidos y garantizados por los
Pactos Internacionales de Derechos Huma-
nos, los cuales deben ser considerados como
normas imperativas de derecho internacional
general?

3% ¢Estima la Corte que los acuerdos negocia-
dos por el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial con los Estados estan suje-
tos a las reglas de validez del Derecho de los
tratados y, en particular, que deben ser de-
clarados nulos o terminar cuando entren en
contradiccion con una norma imperativa de
derecho internacional general?

Con este objetivo el Tribunal invita a todos los go-
bierncs, ONGs y movimientos sociales, a esforzar-
se por obtener la mayoria requerida en el seno de
la Asamblea General de la ONU.

Si llegara a darse este paso, quedaria abierto el
camino para una reconsideracion general de todo el
sistema de las Naciones Unidas, en coherencia con
lo que es un logro fundamental de estos dltimos cin-
cuenta afos: la primacia universal de la persona
asumida en toda la plenitud de su condicién huma-
no-social y de sus derechos fundamentales, sobre
cualquier otra principio de derecho internc o interna-
cional.

Esta primacia debe constituir la piedra angular de
un nuevo sistema de las Naciones Unidas, a través
de una estructuracion del orden internacional y sus
instituciones como sistema de garantia de la perso-

na humana. Garantia frente a los gobiernos, las
agencias econoémicas y las estructuras que éstas
producen, a fin de que tales creaciones artificiales
no subviertan su propio papel de instrumentos para
el hombre y no se conviertan en un fin en si mismas
0 en entidades primordiales de la comunidad inter-
nacional. Y garantia también frente a los poderes de
hecho, para que estos no se hagan detentadores de
una soberama absoluta que, negada a los Estados
por la doctrina de los derechos humanos, se veria
transferida a sedes carentes incluso de la legitimi-
dad politica democratica.

Se trata de modelar el orden internacional segun
el esquema del Estado de derecho, de introducir el
constitucionalismo tambien en el plano del derecho
internacional.

Este es el objetivo estratégico que el actual esta-
do del mundeo pone en el orden del dia.

El sistema de las Naciones Unidas no puede man-
tenerse tal como es.

Por una parte, hay quien presiona para que el mis-
mo se adecue incluso en sus estructuras formales
a las conceniraciones de poder vy riqueza existen-
tes, para que sancione la desigualdad y la division
del mundo en pocos poderosos, muchos obedientes
y muchisimos excluidos. En este sentido es emble-
matica {a propuesta de reforma del Consejo de Se-
guridad mantenida por Alemania y Japoén.

Por otro lado, hay quien pide |a creacidn de insti-
tuciones dirigidas a imponer el derecha incluso a los
poderosos. Las demandas de que se instituya un tri-
bunal penal internacional permanente, de que se lle-
ve a cabo una reforma en sentido igualitario de los
organos de fas Naciones Unidas, del sometimiento
de las decisiones del Consejo de Seguridad al con-
trol de legalidad por un érgano imparcial, se orien-
tan todas en ese sentido.

En este debate es necesano incluir también el fu-
turo del FMI, del BM y del GATT, para refundar es-
tos organismos e insertarlos efectivamente en el
cuadro de una nueva ONLU, remodelada en funcion
de una legalidad internacional a la que se restituya
la coherencia y fundada sobre las garantias de la
persona humana.

En esta perspectiva, las vicisitudes de la deuda,
con las irracionalidades y las atrocidades que con-
llevan, pueden funcionar como un elemento mas de
ese gran impulso de movilizacion de conciencias e
inteligencias que la fundacidn de un orden interna-
cional reaimente nuevo exige.
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El Ministerio Publico en Portugal

1. SINTESIS HISTORICA

El Ministerio Publico (MP) portugués es obra del
liberalismo, que lo implanté después de la victoria
de las fuerzas liberales sobre las absolutistas en la
guerra civil de 1828-34,

Siguiendo de cerca el modelo napoleonico, el MP
fue concebido como drganoc del poder ejecutive cer-
ca de los tribunales, y de ahi su estructuracién como
un cuerpo jerarguizadc dependiente del Ministro de
Justicia, que nombraba, trasladaba y cesaba a to-
dos los miembros del MP, incluyendo al Procurador
General, y ejercia sobre ellos un poder disciplinario.

Como «braze» del ejecutivo, el MP se vio inves-
tido, al lado del ejercicio de la accidon penal, de fun-
ciones de tipo extrajudicial, como la asesoria juridi-
ca del Gobierno, e incluso de la funcion de repre-
sentar ante los tribunales los intereses privados del
Estado y de las instituciones publicas.

En contrapartida, el legislador tuvo desde siempre
la percepcion de que el MP tenia caracteristicas pro-
pias que lo distingulan de los departamentos admi-
nistrativos, y por eso le atribuyd garantias y le impu-
so impedimentos funcionales idénticos a los de los
jueces, asi como establecid como limite a los pode-
res directivos de los superiores jerarquicos el requi-
sito de la legalidad de las ordenes e instrucciones.
El MP siempre fue considerado una magistratura.

Sin embargo, el MP fue degradado en relacion con
la magistratura judicial, pues constituia la carrera de
acceso a ésta ultima. En el fondo, el MP no dispo-
nia de cuadros propios, ya que los magistrados del
escalén inferior eran candidatos obligatorios para el
ingreso en la magistratura judicial y los intermedios
y superiores eran reclutados en comision de servi-
cio en aguella magistratura. Esta situacién, junto con
el estatuto de dependencia, era el origen de la su-
balternidad y fragilidad del MP.

Por otro lado, y a diferencia de lo que ocurria en
el modelo francés, la jerarquizacién del MP vedaba
en principic la relacion directa entre el gobierno y los
gscalones intermedios o inferiores.

En lineas generales, el MP llegé al 25 de abril de
1974 con este estatuto y estas funciones. Tampoco
la implantacion de la Republica en 1910 trajo alte-
racion alguna de relieve. Y el estatuto dependiente
¥ subalterno del MP servia perfectamente a la dic-
tadura vigente entre 1926 y 1974.

Es con la revolucién de abril de 1974 cuando se
produce un verdadero «seismo» para el MP, dina-
mizado y en gran parte provocado por la inmediata
creacion del Sindicato de los Magistrados del Minis-
teno Publico, que desarrollé una notable accién ted-
rica y practica a la que fueron sensibles los partidos
politicos representados en la Asamblea Constituyen-
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te, interesados en la creacidn de un poder judicial in-
dependiente despues de décadas de ingerencia gu-
bernamental, sabedores de que la autonomia del MP
frente al sjecutive es indispensable para la indepen-
dencia de los tribunales.

La Constitucion de 1976, aunque no exenta de al-
guna ambigledad establecic las bases de la auto-
nomia del MP de la siguiente forma:

— Introduciendo un capitulo propio dedicado al
MP, integrado en el titulo referente a los tribu-
nales.

— Atribuyendo a la Procuraduria General de la
Republica, expresamente definida como «el
drgano superior del MP» la competencia para
el nombramiento, destino, traslado y promo-
¢i6n de los miembros del MP y para el gjerci-
clo de la accion disciplinaria.

— Atribuyendo al Presidente de la Republica (ele-
gido por sufragio universal) la competencia
para nombrar al Procurador General de la Re-
publica (PGR) a propuesta del Gobierno.

Se consumaba asi la ruptura con el secular mo-
delo napolednico, todavia vigente en su pais de ori-
gen y en muchos otros. Ruptura que se volvid mas
explicita en la Ley Orgénica de 1978, que expresa-
mente consagré la autonomia del MP frente al gje-
cutivo {creando un drgano de gestion y disciplina, el
Consejo Supetior del Ministerio Publico, compuesto
mayoritariamente por magistrados, en parte elegidos
por sus iguales), establecio la autonomia organica
respecto de la magistratura judicial (estableciendo
una carrera profesional propia) y el principio del pa-
ralelismo entre las dos magistraturas; consagrd la
regla de la inamovilidad y atenuo el prnncipio de je-
rarquia (previendo el deber de excusar el cumpli-
miento de ordenes ilegales y el derecho a la obje-
cion de conciencia, consistente en la facultad de re-
cusar de ordenes supetiores con fundamento en una
grave violacion de la conciencia juridica del magis-
trado subordinado).

La ruptura no fue, sin embargo, total, ya que el Mi-
nistro de Justicia mantuvo ciertos poderes directivos
(a hacer patentes solamente al Procurador General,
sin haber comunicacion alguna directa con los otros
escalones del MP}): el de emitir directivas especifi-
cas en las acciones civiles en que el Estado sea in-
teresado (lo que se comprende, pues el MP conser-
vi como atribucion la representacion de los intere-
ses privados del Estado}; y el de dar directivas ge-
néncas sobre todo el ambito de competencias del
MP (poder utilizado en una unica ocasion).

Con la revisién constitucional de 1989, y una vez
mas en seguimiento de la inlensa actividad sindical,
la autonomia fue expresamente incluida en el texto
de la Constitucion, que igualmente pasé a prever la



existencia del Consejo Superior del Ministerio Publi-
co (CSMP) y su composicion, dandose asi acogida
por la Censtitucion sin ambiguedad alguna, al prin-
cipio de autonomia del MP.

Siguiendo la revisién constitucional, la Ley Orga-
nica del MP fue revisada en 1992, perdiendo el Mi-
nistro de Justicia el poder de emitir directivas gene-
rales, y manteniendo apenas el de darlas especifi-
cas en [0s casos de demandas civiles en que el Es-
tado es interesado. Se puede decir que asi se cortd
el cordon umbilical que todavia ligaba at MP el ejecu-
tivo,

2. ESTATUTO

El estatuto del MP se caracteriza fundamental-
mente por su autonomia, que ahora tiene, como he-
mos visto, consagracion constitucional.

La autonomia se caracteriza, funcionalmente, por
la sujecidn de los magistrados del MP a criterios de
legalidad y objetividad, y organicamente, por la in-
dependencia frente a los demas drganos del Esta-
do, garantizada por la existencia de un érgano pro-
pic de gobierno, el CSMP.

Como magistratura, el estatuto del MP se aproxi-
ma grandemente al de la magistratura judicial (prin-
cipio de paralelismo entre las dos magistraturas),
coincidiendo igualmente en lo gque concierne a las in-
compatibilidades, prerrogativas, inmunidades e ina-
movilidad (llamada «estabilidad» en el estatuto del
MP, pero con contenido practicamente idénticc a la
inamovilidad de los jueces). La inamovilidad sufre,
sin embarge, una cierta limitacién, pues es entendi-
da como estabilidad en el cargo, y no en los proce-
s0s repartidos, los cuales, en ciertos casos (muy res-
tringidos) pueden ser entregados por et superior je-
rérquico a otros magistrados, o avocados para si.

En lo que se refiere a las incompatibilidades, se
puede hacer referencia al impedimento para sjercer
cualquier funcion, publica o privada, salvo las do-
centes o de investigacion cientifica de naturaleza ju-
ridica, que no sean remuneradas y sin perjuicic para
el servicio.

Esta tambien prohibido el ejercicio de actividades
politico-partidistas de caracter publico y ocupar car-
gos politicos, a excepcion de los de Presidente de
la Repiblica y de miembro del Gobierno o del Con-
sejo de Estado. Esta regla, que es de constituciona-
lidad muy dudesa, tendra posiblemente el mérito de
evitar (o dificultar) el compromisc de los magistra-
dos en los intereses partidistas, salvaguardando su
independencia.

Donde el estatuto de los magistrades del MP se
aparta del de la magistratura judicial es en lo que se
refiere a la responsabilidad y jerarquia a que estan
sujetos. En efecto, el MP esté organizado imitando
una «piramide», debiendo los magistrados de grado
inferior obediencia a las directivas, érdenes e ins-
trucciones emanadas de los superiores jerarquicos,
sin que la ley determine las formalidades a que debe
obedscer el ejercicio del poder jerarquico, aungue
se deba entender gue habra de ser por escrito (en
la practica, no obstante, muchas veces no es asi).

Los poderes directivos tienen, sin embargoe, como
limite importante, como ya ha quedado antes sera-

lado, el deber de excusar el cumplimiento de orde-
nes ilegales y el derecho a la objecién de concien-
cia. Este ultimo, sobre todo, marca un decisivo con-
traste entre la jerarquia del MP y la administrativa.

Senalar también que los magistrados del MP, a
semejanza de 0s jueces, son reclutados a través de
un concurso publico, cursando los seleccionados los
estudios en la escuela de la magistratura {curso de
tres anos, los dos dltimos al lado de los tribunales);
y gue son inspeccionados regularmente y clasifica-
dos por el CSMP.

La autonomia del MP tiene como soporte organi-
©o, como ya ha quedado dicho, el principio de auto-
gobierno, o sea, la existencia de un organo propio
de gestion y disciplina, no sometdo a ningun otro ér-
gano del Estado, y compuesto mayoritariamente por
magistrados, elegidos parte de ellos por sus pares.

Hasta 1992 el CSMP estaba constituido por quin-
ce miembros, tres de ellos nombrados por el Minis-
tro de Justicia, y los restantes, magistrados del MP,
siendo elegidos siete. En la actualidad, los miem-
bros nombrados por el Ministro de Justicia son dos,
pero hay cinco misembros designados por la Asam-
blea de la Republica. Se mantiene la mayoria de ma-
gistrados, pero ha disminuido el porcentaje de los
elegidos. En contrapartida, se ha ampliado la «aper-
tura a la sociedad» con la inclusién de miembros ele-
gidos por el parlamento.

Tal como esté estructurado, el CSMP consagra un
autogabierno limitado del MP, principio que concilia,
por un lado, la autonomia de gestion, inherente a la
propia concepcion de la autonomia, liberando al MP
de la dependencia gubernamental a que siempre ha-
hia estado sujeto y viabilizando de esa manera la ac-
tuacidn de los magistrados del MP de acuerdo con
los principios de legalidad y de objetividad; y por otro
lado confiriendo al 6rgano, a través de la represen-
tacion en el mismo de miembros procedentes de or-
ganos de soberania, una cierta «legitimidad demo-
cratica», susceptible de conjurar el peligro de una
actuacion «corporativa» del mismo.

La presencia de miembros elegidos por y entre las
distintas categorias profesionales, con predominio
de los sectores inferiores, mas numerosos, es sus-
ceptible, por otra parte, de conferir un mayor dina-
mismo y poder de iniciativa al CSMP.

En contrapartida, la presencia como miembros na-
tos de los cuatro procuradores generales adjuntos
cerca de los distritos judiciales constituye un peso
burocratico, que no encuentra suficiente justificacion
en el hecho de que el MP esté estructurado jerarqui-
camente.

El CSMP esta presidido por el PGR, figura «do-
blemente legitimada» ya que su nombramiento de-
pende del concierto de voluntades entre el Presiden-
te de la Republica y el Gobierno.

La funciones del CSMP son las de nombrar, des-
tinar, trasladar, promover, destituir, clasificar y ejer-
cer la accién disciplinaria hacia ios magistrados del
MP. Ademéas de eso, puede también el CSMP pro-
fﬂo;er al PGR directivas relativas a la actuacidn del

Aqui residira, ciertamente, una de las mayores
ambigledades (o limitaciones) del estatuto del MP.
Su direccion es compartida por el CSMP y por el
PGR. Si el primero detenta la gestion y la disciplina
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de la magistratura, al sequndo compete dirigir, coor-
dinar y fiscalizar la actividad del MP y emitir las di-
rectivas, ardenes e instrucciones de servicio. Este
reparto de competencias, aliado a la jerarquizacidn
del MP a nivel nacional, potencia un centralismo ex-
cesivo y degrada al drgano que mejor expresa el
principio de autonomia, el CSMP.

Los poderes del ministro de Justicia son hoy, fun-
damentalmente, apenas los de dar instrucciones es-
pecfficas en las demandas en que el Estado es par-
te. Puede también reclamar pareceres o infarmacio-
nes de serviCio, solicitar al CSMP informaciones y
comparecer ante él para hacer comunicaciones.
Este poder nunca ha sido ejercido.

3. ORGANIZACION

Como ya se ha dicho, el MP se organiza como
una piramide jerarquica, teniendo en la base los De-
legados del Procurador de la Republica y en el vér-
tice al PGR, y como escalones intermedios los Pro-
curadores de la Republica y los Procuradores-Gene-
rales-Adjuntos.

Los Delegados del Procurador de la Republica
ejercen funciones en {as comarcas, las circunscrip-
ciones judiciales de base. En cada circulo judicial (in-
tegrado por un conjunto de comarcas) se encuentra
un Procurador de la Republica, que es el superior je-
rarquico de los Delegados destinados en las comar-
cas del circulo. La pramocion a Procurador se con-
sigue por ménto y antigliedad.

En cada distrito judicial (que relne diversos circu-
los, siendo cuatro en total), existe un Procurador-
General-Adjunto, que es el superior jerarquico de los
Procuradores de los circulos integrados en aguel
distrito y depende directamente del PGR.

La representacion del MP en los tribunales de se-
gunda instancia y en los tribunales supremos (Su-
premo Tribunal de Justicia, Tribunal Constitucional,
Supremo Tribunal Administrativo y Tribunal de
Cuentas) esta también garantizada por Procurado-
res-Generales-Adjuntos. Los de los tnbunales supre-
mos dependen directamente del PGR. La promocion
a Procurador-General-Adjunto tiene lugar Gnicamen-
te por ménto.

Ademéas existe el cargo de Vice-Procurador Ge-
neral de la Republica, que es escogido por el CSMP,
a propuesta del PGR, y tiene por funcion sustituirlo
y colaborar con este.

El PGR, como ya hemos visto, es el unico cargo
del MP que esta fuera de la carrera de esta magis-
tratura, siendo de nombramiento politico. Debe re-
saltarse también que la eleccién puede recaer en
cualquier ciudadano (los dos PGRs nombrados has-
ta el dia de hoy habian sido, sin embargo, siempre
magistrados) y que no existe limite temporal para el
ejercicio del cargo. A este propdsito, importa referir
que un acuerdo de 1992 de la Asamblea de la Re-
publica, apenas con los votos del partido mayorita-
rio, imporuendo la fijacion de un mandato de cinco
anos para el ejercicio del cargo de PGR. fue decla-
rado inconslitucional por el Tribunal Constitucional
(control preventivo a instancia del Presidente de la
Repubhca).
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4. ATRIBUCIONES

Son vastas y diversificadas las competencias atri-
buidas al MP.

Hay que destacar, en primer lugar, la competen-
cia en el area penal, donde, con el Codigo de Pro-
ceso Penal de 1987, ademas de 1a tradicional com-
petencia para el ejercicio de la accion penal, past a
detentar la direccion de la investigacion criminal
(competencia que anteriormente cabia al juez de ins-
truccidn criminal) siguiendo el modelo italiano.

En el plano civil, compete al MP representar al Es-
tado y a los incapaces, personas inciertas o ausen-
tes en lugar indeterminado. La atribucion al MP de
la defensa judicial de los intereses privados del Es-
tado (abogacia del Estado), tradicional en Portugal,
ha sido cuestionada, sobre todo a nivel sindical, por
pader entrar eventualmente en conflicto (y en la
practica pasa muchas veces) con los criterios de le-
galidad y objetividad que orientan la actuacién del
MP. Uliimamente se viene entendiendo que las ins-
tituciones publicas y demas personas juridicas no
son defendidas por el MP, restringiéndose asi, de al-
guna manera, su ambito de ntervencién en este
area.

En contrapartida, en 1os Ultimos anos habian sido
atribuidas al MP competencias en defensa de los in-
tereses difusos y colectivos, especialmente en lo
que se refiere a la defensa del medio ambienie, de
los consumidores y del patrimonio histdrico y cultu-
ral.

En el plano laboral, compete al MP ejercer la de-
fensa de oficio de los trabajadores, s bien a tituio
subsidiano.

Importa destacar la intervencion del MP en el con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, sobre todo
a través del PGR, que tiene compeiencia para ins-
tar del Tribunal Constitucional la declaracidon de in-
constitucionalidad (o 1legalidad) de actos normativos
con fuerza abligatoria general, siendo igualmente de
resaltar que tal competencia ha sido utilizada nume-
rosas veces por el PGR.

Por Ultimo (y esta enumeracion esta lejos de ser
exhaustiva) citese que el MP ejerce ademas funcio-
nes consultivas del Gobierno, principalimente a tra-
vés del Consejo Consullivo, que funciona en la Pro-
curaduria General y esta presidido por el propio
PGR.

La atribucion al mismo organo, el MP, de funcio-
nes ejecutivas o represivas y de funciones consulti-
vas ha sido contestada, pero cuenta con una larga
tradicién en Portugal. Es incuestionable que la situa-
cién es anomala. Sin embargo, en la medida en que
los dictdmenes emitidos por el Consejo Consultivo
inciden exclusivamente sobre el aspecto de ia lega-
lidad (excluyendo, por tanto, la conveniencia u opor-
tunidad), se podra decir que la funcién consultiva se
sitla tambien en los parametros generales en que
se mueve la actuacion del MP, de legalidad y obje-
tividad. No obstante, esta funcién consultiva consti-
tuye sin duda una herencia de un pasado (cada vez
mas) remoto y no forma parte del nicleo fundamen-
tal de funciones del MP, que esta constituido por las
funciones ejecutivas.



5. REFLEXION CRITICA

El breve andlisis al que procedemos nos permite
concluir que el MP portugués dispone de un estatu-
to que, en lineas generales, lo sitda en un plano en-
vidiable en el cantexto internacional. En verdad, ya
sea por la autonomia de que disfruta frente al gje-
cutivo, ya por el amplio abanico de poderes que de-
tenta, el MP portugués goza de una capacidad de in-
tervencion institucional rara a nivel de derecho com-
parado.

Y sin embargo, los resultados de su actuacion son
«magros», si los comparamoes con las potencialida-
des que contiene la iey.

No quiere esto decir que la actuacion del MP sea
completamente nula o inocua. De ninguna manera.
La linea de actuacién independiente que el actual
PGR ha seguido desde siempre {desde su nombra-
miento en 1984), la instauracién de procesos crimi-
nales contra miembros o ex miembros del Gobierno,
diputados, ex diputados y otras figuras politicas de
relieve, habian desencadenado una fuerte reaccién
por parte del partido gubernamental (y del propio
Gabierno), que en una primera fase procuré introdu-
cir un limite temporal al ejercicio del cargo de PGR;
fallada esa tentativa, por inconstitucional, el mismo
partido pretende ahora dentro de la proxima revision
constitucional, la extincidn del Consejo Superior de
la Magistratura judicial y del CSMP y la creacién, en
su lugar, de un Consejo Superior Judicial, en el que
los magistrados quedarian en minoria. En nombre
de |a necesidad de conferir «legitimidad democrati-
ca» alos drganos de gobierno de las magistraturas,
en la practica se intenta restringir fuertemente la in-
dependencia del MP y también de |a magistratura ju-
dicial, que ha venido a mostrarse progresivamente
incomoda para los intereses politicos dominantes.

Mientras tanto, y como antes decia, es incuestio-
nabte que el estatuto del MP ha sido mal aprove-
chado. Lo que se debe fundamentalmente, a mi ma-
nera de ver, a la rigidez de la estructura jerarquica,
que consiente poca autonomia e iniciativa a los ele-
mentcs de base e intermedios del MP, y al centra-
lismo practicado por el PGR.

El uso frecuente de circulares conteniendo orien-
taciones obligatorias en materia de doctrina e inter-
pretacidn de las leyes, la emisitn también frecuente
de instrucciones concretas, por lo general verbal-
mente, an los procesos mas importantes, por parte
del PGR, estimulan la rutina, la inercia y el confor-
mismo de los escalones inferiores, objeto, para col-
mo, de una inspeccion rutinaria, mas preocupada
con los aspectos meramente formales de la activi-
dad procesal que con los resultados sustanciales ob-
tenides con esta actividad, y fomentan la burocracia
de los escalones intermedios, reducidos muchas ve-
ces a «correas de transmision» de la maguina jerar-

guica, con toda la armadura de dictamenes, infor-
maciones y estadisticas tipicos de las organizacio-
nes burocraticas, sin capacidad alguna de iniciativa.

El «protagonismo» del PGR, potenciado por la es-
tructura monocratica del MP, que solo a él confiere
competencia para dirigir el MP en asuntos de traba-
jo, tiene ademas el inconveniente notorio de proveer
al desgaste de su imagen ante la opinién publica
{que ha apoyado mayoritariamente las actitudes de-
mostrativas de independencia frente al ejecutiva) y
de hacerio blanco facil (porque esta aislado) de los
ataques de los portavoces oficiales u oficiosos del
ejecutivo.

A su vez, el CSMP ha mantenido generalmente
una actividad rutinaria, casi siempre limitada a la ad-
ministracion de los cuadros, donde no se suscitan
grandes polémicas, y usando muy raramente su li-
mitado poder de proporcionar lineas de actuacion al
PGR.

La salida de la presente situacion pasa necesa-
riamente por una reforma legislativa que «flexibilice»
la cadena jerarquica, confiriendo mayor autanomia,
responsabilidad e iniciativa a los escalones inferio-
res e intermedios del MP. La intervencién de la je-
rarquia debe primar la coordinacion sobre la direc-
cion, la promocién del debate sobre la directiva o la
instruccion. No se diga que de esa forma se regis-
tran pérdidas en términos de eficiencia. El ejemplo
del MP italiano, estructurado «horizontalmente», es
suficientemente demostrativo de que la eficacia no
s6lo no disminuye, sino que es directamente propor-
cional a la descentralizacién y desburocratizacion de
la estructura organizativa.

Fue en este sentido en el que el reciente IV Con-
greso del MP, organizado en mayo del presente arfio
por el Sindicato de las Magistrados del MP, consi-
derd necesario redefinir y clarficar las relaciones je-
rarquicas, con vistas al refuerzo de la autonomia de
cada magistrade y a la consiguiente limitacion de los
poderes jerarquicos.

Pero independientemente de cualesquiera modifi-
caciones de |a ley, se vuelve imperiosa la creacion
de una nueva mentalidad, de una nueva cuffura del
MP, que sustituya el espiritu rutinario y burocratico,
individualista y corporativo, por una nueva mentali-
dad y una nueva farma de actuar en la que el dina-
mismo, la capacidad de iniciativa y el espiritu de
equipo hagan posible encontrar los estimulos y los
maodelos de trabajo capaces de afrontar las nuevas
tareas, que se vislumbran dificiles, en el combate
contra la corrupcion ¥ en la defensa de la legalidad
democratica.

Como se sabe, las instituciones son, en el fondo,
las personas que las sirven. Por eso, s6lo el empe-
fo de los magistrados del MP puede producir las al-
teraciones necesarias.

(Traduccién: Carlos LOPEZ KELLER)
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Ser juez en Guatemala

Mil novecientos noventa y cuatro, postrimerias del
siglo XX, y Guatemala se debate, sufre dolores de
parto ante su realidad de inmensas diferencias y de-
sequilibrios sociales, pobreza, corrupcidn, el enfren-
tamiento armado que dura ya mas de treinta y tres
anos y la paz nos parece cada dia mas lejana, con-
flicto armado que con sus consecuencias de repre-
sidn y muerte es un factor de coadyuva para que la
marginacién que padece la maycria de la poblacian,
especialmente la indigena, sea cada dia mayor.

Marginacién, prejuicios, diferencias econémicas,
conflicto de costumbres, lengua y vision del mundo.
Y ahi, en medio de ese caos nos encontramos, los
que por imperativo del sistema debemos restaurar
el orden quebrantado o resoclver el conflicto respec-
to a un derecho o interés tutelade que requiere pro-
teccion, declaracién, aclaracién o bien ejecucion; y
en este punto debo decir con el doctor Edmundo
Vasquez Martinez —ex presidente de la Corte Su-
prema de Justicia de Guatemala— que, «Entre los
que dia a dia demandan y reclaman la actividad de
los tribunales y exigen su eficacia, se suscitan las
mas variadas opiniones, reaccicnes y actitudes. Se
habla de lentitud, de lenidad y de corrupcién. Se ob-
jeta la intervencién de los jueces, si no es que se
les exige mas de lo que legal y humanamente les
corresponde. Y también se obstaculiza la accion de
la justica, se intimida a lgs jueces y se utilizan argu-
cias y manicbras para “beneficiarse” personalmen-
te de los defectos y las virtudes del aparato judi-
cial_»‘

Hagamos un poco de historia. Ya no es para na-
die un misterio que, los mayas —nuestros ances-
tros— habian alcanzado un desarrolio profundo en
la matematica, la astronomia y la arquitectura, que
su organizacidn social era compleja y que por cau-
sas ignoradas y que se prestan a mil y una elucu-
braciones, esa civilizacién cotapsé. Que sus descen-
dientes se trasladan de las tierras bajas, y se fincan
en las tierras altas propicias para su subsistencia; y
llega la conquista espafola y encuentra a los dife-
rentes grupos étnicos inmersos en una lucha de po-
der y supremacia lo que faciltd la dominacion, su
triunfo militar. La civilizacion y organizacién indige-
na es destruida en gran medida, y a cambio recibi-
mos la lengua, religion y toda la crganizacion e ins-
tituciones juridica, politicas y sociales de los conquis-
tadores. Y con ello un legado de formalismo juridi-
€o, corrupcion, burocratismo, autoritarismo e irres-
peto a la ley. Con los aires independentistas se pro-
ducen cruentas luchas en el norte y en el sur de

' Citado por Cesar Barrientos Pellecer, Derecho y Demaocra-
cia, Anotaciones Histonco Juridicas. Edicienes del Qrganisro Ju-
dicial de Guatemala, 1991, pag. 17.
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Ameérica y una Espafna cansada accede a una inde-
pendencia incruenta en Centroamérica. Las ohgar-
quias criollas se consclidan, la religién también y no
se permite el florecimiento del conocimiento cientifi-
co, por las nefastas consecuencias que podria
acarrear.

Llega la reforma liberal con Justo Rufino Barrios,
que irrumpe en |a historia de Guaiemala con su ba-
gaje de prosperidad material (caminos, servicios pu-
blicos, el ferrocarril, expansion cafetalera...), se lai-
ciza la educacion, se expulsan a las érdenes religio-
sas, se busca la paz. Pero todas estas reformas no
Hegan a la mayoria rural, el fantasma del desempleo
no desaparece, y los beneficios de educacién, cul-
tura y prosperidad siguen siendo un suerio. El po-
der es centralizado y el ejecutivo o mejor dicho «el
Senor Presidente» detenta la facultad de legislar,
nombrar jueces, sugerir coémo resolver los conflictos
judiciales, otorgar indultos —entre muchas otras.

Siglo XX en Guatemala, sucesion de dictaduras,
el orden y la permanencia del sistema son la meta.
Para ello aparece la «ley fuga» como acabada ex-
presion de la represion.

Se da un intermezzo de democracia en 1944 con
el movimiento que echa por tierra el gobierno del ti-
rano Jorge Ubico y en la Constitucidon se acoge
como valor fundamental el respeto a los derechos
de los habitantes, derechos a la vida, a la libertad,
ala igualdad, a la honra, a la segundad y a la propie-
dad.

El preludio democratico termina, gracias a las
fuerzas oscuras que no pueden permitir la democra-
tizacién del sistema; con las Constituciones Politcas
de 1956 y 1965 sienta sus reales en Guaternala el
positivismo juridico y la ley se convierte en la unica
fuente de derecho, claro, leyes que responden a la
finalidad de mantener el staftu-quo.

A mediados de los anos setenta la polarizacion,
el descontento social, el colapso del sistema produc-
tivo, la corrupcion, etc., no conocen precedentes y
se produce la sangrienta e inevitable confrontacion,
y se inicia el exterminic selectivo de dirigentes es-
tudiantiles, politicos, campesinos, obreros, empresa-
riales, religiosos, etc.; el secuestro, el aumento de la
delincuencia. y los niveles de operacion por parte de
la guerrilla se incrementan.

La inseguridad, el miedo, el terror se aduefian de
nosotros y el Organismo Judicial y sus miembros se
convierten en meros espectadores, en un principio
y luego en viclimas de la polarizacion y el caos.

Al exterminio selectivo, sigue el exterminio indis-
criminado, lego el asesinato, el secuestro extorsi-



vo 0 con fines de intercambio o negociacién; la au-
sencia de liderazgoe es evidente como consecuencia
del exterminio o bien del exilio politico. La copa se
rebasa con el fraude eleccionario en 1982, el gobier-
no de Lucas Garcia, se produce el golpe militar y el
general Rios Montt se autonombra Jefe de Estado,
con discursos mesianicos decide moralizar a la so-
ciedad y luchar contra la corrupcidn y en contra Ia
delincuencia creciente los tristemente célebres Tri-
bunaies de Fueroc Especial, con los que volvemos a
la inquisicidn, ya que sus juicios son sumarisimos y
secretos y el derecho de defensa es el gran desco-
nocido. El general Mejia Victores desplaza a Rios
Montt, y la oficialidad asume el lidereazgo del pais,
toman la decisién politica de dejar a los civiles el ma-
nejo del estado y se inicia un procesc de demacra-
tizacion; en 1985 se sanciona la Constitucion Politi-
ca, se dan elecciones libres y democraticas, pero
con los gobiernos libremente electos de Vinicio Ce-
rezo Arevalo y Jorge Serrano Elias, el suefio demo-
cratico se convierte en pesadilla y se produce el gol-
pe de estado de mayo de 1993, la descomposicidn
social, el desprestigio de las instituciones, la corrup-
cidn explotan y aunque hoy presida el gobierno un
ex procurador de los Derechos Humanos, la vigen-
cia de éstos es severamente cuestionada y la admi-
nistracion de justicia sigue sin poder responder a las
expectativas de la ciudadania y al papel que la de-
mocracia le asigna; y aunque se dan algunos ejem-
plos y esfuerzos por reivindicar la judicatura, ésta
aun esta alejada de las necesidades sociales y ad-
ministra una justicia fria, lenta y apegada a la letra
muerta de la ley.

Y ante este estado de cosas, ante esta alucinante
realidad, ;cual es la actitud y posibilidad de actua-
cion de quienes formamos parte de la judicatura
guatemalteca? Tradicionalmente y como conse-
cuencia légica del sistema inquisitivo que inspird a
nuestra moribunda legislacién procesal penal, que le
venia como anillo al dedo a los regimenes autorita-
rios y represivos que nes han gobernado, el Poder
Judicial en general y los jueces en particular, nos he-
mos caracterizado por una actitud complaciente o
de impotencia disimulada —diferentes nombres para
la complicidad— frente a los excesos y abusos del
poder, llegando al extremo de cerrar los ojos y los
oidos a la confrontacion social y la consecuente y
brutal represion. Y cuando algun juez ¢ magistrado
ha intentado poner un hasta aqui a tan ominiosa si-
tuacién fue quitado del medio.

No podemos dejar de puntualizar que el asesina-
to de la antropdloga Mirna Mack y los posteriores,
valientes y denodados esfuerzos de la familia y es-
pecialmente de su hermana Helen, porque se en-
contrara a los culpables y hiciera justicia, logré se
condenara al autor material del abominable hecho
—un ex especialista del ejército—, no sin que en el
camino mas de diez jueces se excusaran de cono-
cer el proceso que en unh inicio parecia seria uno
mas de los que guedan en la impunidad; hoy sigue
trabajando Helen Mack y su abogada en conseguir
el procesamiento y condena de los responsables in-
telectuales, varios oficiales del Ejército de Guatema-
la, a quienes la Corte Suprema de Justicia dejo

abierto procedimiento en virtud de un recurso de
Casacidn.

Esta muerte, este proceso marca un hito, un gire
copernicano en nuestra historia judicial, es posible
luchar en contra de la impunidad, en contra del mie-
do o a pesar del miedo, que existen jueces en Ios
que se puede confiar, luego también hay esperanza.

En nuestro tambaleante transitar por las vias de
la democracia se hace evidente la ineficacia del sis-
tema de justicia y nos hace enfrentar a los jueces la
realidad, que en el pasado fuimos instrumento del
autoritarismo estatal, y ahora pese a la tan decan-
tada independencia judicial, s& quiere seguir ma-
nipulandonos.

Y, como no va a ser posible la manipulacion, con
una Corte Suprema de Justicia, que es el maximo
tribunal de la Replblica y ademas nge administrati-
vamente el Organismo Judicial, organiza y distribu-
ye la competencia de los tribunales, nombre jueces,
los remuevs, traslada, se encarga del régimen dis-
ciplinario sin que exista un procedimiento claro que
respete los derechos fundamentales de los ciudada-
nos jueces, dando lugar a las consabidas manipu-
laciones y arbitrariedades, lo cual reafirma la men-
talidad piramidal de los jueces provocando una de-
pendencia interna que nos hace vulnerables a cual-
quier tipo de presion.

¥, que decir sobre el manto de impunidad que cu-
bre a los sectores de poder, por ejemplo militares,
los que cuando un juez intenta hacer cumplir 1a ley,
inmediatamente entran en juego todos aquellos me-
dios de convencimiento para que no lo haga o se re-
tracts de haberlo hecho, medios de convencimiento
que van desde la velada amenaza y la injuria, pa-
sando por los traslados, las destituciones, hasta las
medidas de hecho.

En marzo de este afo el Gobierno de Guatemala
y la Unidad Revolucicnaria Nacional Guatemalteca
—URNG— tirmaron un Acuerdo Global sobre Dere-
chos Humanos, lo que evidencia la importancia que
tiene para el pais, para la consecucion de la paz el
respeto a los derechos humanos, la modernizacion
y demaocratizacion de la administracion de justicia, y
gvidentemente o consecuentemente la moderniza-
cidn y democratizacién de la justicia penal de ma-
nera especial, asi como el fortalecimiento de |as ins-
ttuciones que hacen posible que el sistema penal
funcione, y las partes de comprometen a respetar y
hacer respetar a las instituciones y sus funciones.

El proceso de refarma penal se ha iniciado, y en
julio préximo cobraré vigencia el nueve Codigo Pro-
cesal Penal (Dto. Leg. 51-92), en el que se asigna
al Ministerio Publico {a investigacion criminal bajo el
control jurisdiccional, s garantiza el irrestricto res-
peto a los derechos humanos, se introduce el siste-
ma acusatorio en el juicio, el cual sera oral y puabli-
¢0, se le da intervencion a |a poblacidén, se modifica
la justicia militar, se implementa el control judicial so-
bre la ejecucién de penal, se implermenta el servicio
publico de defensa y se troduce el principio de
oportunidad reglada y la desjudicializacion; y este es
sélo el primer pequefio paso, ya que estan pendien-
tes de discusion y aprabacion el nuevo Cédigo Fe-
nal, la Ley Penitenciaria, y fundamentalmente una
reforma constitucional que redefina el papel del gjér-
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cito dentro de nuestra débil democracia, fortaleci-
miento del poder ciudadano y la redefinicidn y rees-
tructuracién del Organismo Judicial que nos conduz-
ca a su democratizacién, garantizando la indepen-
dencia judicial mediante mecanismos objetivos y
técnicos de seleccion de jueces, que le den impor-
tancia al sentido critico y a la capacidad de interpre-
tacion creativa de la ley, pericdos de duracién en el
cargo, traslados, remociones y poder disciplinario;
con una forma de gobierno realmente democratica
y descentralizado; independencia econdmica; meca-
nismos de control de las actuaciones del poder ju-
dicial y muy importante, trascendente podriamos de-
cir, la participacién ciudadana, tanto en la seleccion
de los jueces, como en la critica de |as resoluciones
judiciales del tipo que éstas sean.

Evidentemente no podemos olvidarnos que |a de-
mocratizacidon de nuestro sistema judicial tiene uno
de sus pilares en la «cultura e ideologla» de sus jue-
ces, para ello es indispensable una intensa y cons-
tante formacién que nos abra la mente y el espiritu
hacia la concepcion de un juez cuya funcidn es el
ser garante de los derechos fundamentales de los
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ciudadanos frente al poder arbitrario del Estado, con
una plena obediencia de la Constitucion y las leyes.

Debemos y queremos recuperar la credibilidad ya
que un pueblo que no confia en su sistema de jus-
ticia y en sus jueces, ya casi nada o nada le queda;
una administracion de justicia eficiente, dandole su
lugar al Derecho como el instrumento que posibilita
la vida en paz social, con seguridad, con tranquili-
dad, orden. solidaridad y sobre todo en libertad. Es-
tar conscientes que ejercer la judicatura no es sblo
cuestion de conocimientos juridicos, sino cuestion
de dignidad objetividad, conciencia y conducta ética.

Tenemos conciencia de que esta es una tarea ar-
dua vy dificil, pero que debemos enfrentar y ganar, el
futuro, nuestro futuro dependen de sllo, y lo que us-
tedes estan leyendo no es mas que SQOS, porque
los que estamos empenados en la democratizacién
del Organismo Judicial en Guatemela, sabemos que
solos no podemos. Pedimos su apoyo, este hara la
diferencia para gue nosotros hagamos de Guatema-
la un lugar digno en donde podamos vivir los guate-
maltecos y todos aquellos que quieran participar de
la aventura democratica.



Guatemala: Justicia para Myrna Mack

ANTECEDENTES

El 11 de septiembre de 1990 fue brutalmente ase-
sinada la antropcéloga Myrna Mack al salir de las ofi-
cinas de AVANCSO (Ascciacion para el Avance de
las Ciencias Sociales), ubicadas en el centro de la
ciudad de Guatemala,

Myrna Mack habia realizado una investigacion sa-
bre la integracion de poblaciones desplazadas y re-
patriados de Guatemala. Comeo investigadora de
AVANCSO, viajo reiteradamente a las zonas de des-
plazados, donde identifico como causa de desplaza-
miento las acciones contrainsurgentes del ejército
guatemalteco y decumento el impacto de las politi-
cas militares y estatales bacia los desplazados.

Las investigaciones tendientes a esclarecer su
asesinato se vieron obstaculizadas desde un inicio.

1. Los agentes de policia que llegaron al lugar
del crimen destruyeron o perdieron practica-
mente todas las pruebas importantes.

2. La Paolicia Nacional intentd ocultar la existen-
cia de un informe de esa institucion, que con-
cluyd que Myrna Mack habia estado bajo vi-
gilancia durante las semanas antericres a su
asesinato, por hombres armados provenien-
tes de las fuerzas de seguridad y en el cual
se identificd a Noel de Jesus Beteta Alvarez,
miembro de la Seccion de Seguridad del Es-
tado Mayor Presidencial, como un sospecho-
so en la muerte de la antropdloga; datos és-
tos que fueron omitides en el informe que la
policia entregd al juzgado como su informe ofi-
cial. El Ministerio Publico fue el que propor-
ciend la informacion suprimida en junio
de 1991,

3. Oficiales de la policia, del gjército y algunos
funcionarios civiles insistieron publicamente
en que Myrna Mack habia sido asesinada por
delincuentes durante un asalto. Asimismo, el
presidente Serrano intentd vincular la muerte
de Myrna Mack con una supuesta transaccién
en el mercado negro de ddlares.

4. Autoridades judiciales guatemaltecas hicieron
pocos esfuerzos para avanzar en la investiga-
cién, negandose a peticiones formuladas por
la acusadora particular, a poner en vigor cita-
ciones y pedidos a las autoridades de la Po-
licia y del Ministeric de la Defensa. En este
sentido, otro obstaculo es el hecho que el
caso ha sido tratado por mas de 11 jueces dis-
tintos.

5. El Ministerio de la Defensa obstaculizd los in-
tentos de abtener informacién formulados por
la judicatura y al respender sus peticiones lo
hizo en forma incompleta y contradictoria.

FUNDACION MYRNA MACK

6. Testigos citados a declarar sufrieron lapsos
de memoria increibles y negaron sus declara-
ciones a los investigadores de la policia.

7. El jefe de Homicidios de |la Policia Nacional,
Jose Mérida Escobar, quien habia identifica-
do a Beteta Alvarez como sospechoso en el
asesinato de Myrna Mack y habia elaborado
el informe policial que se ocultd, fue matado
a tiros a menos de 100 metros de la sede de
esa institucion. La investigacion de su asesi-
nato levantd muchos interrogantes acerca del
encubrimients de la responsabilidad de las
fuerzas del Estado en el crimen.

8. Siete de los testigos del proceso debieron so-
licitar asilo politico, en virtud de las reiteradas
amenazas de muerte que recibieron en su
persona y en la de su familia.

Todos estos antecedentes demuestran la innume-
rable cantidad de obstéculos e irregularidades que
se presentaron en la investigacion del asesinato de
Myrna Mack, lo cual indica claramente la falta de vo-
luntad politica de actuar a fondo y de demostrar la
capacidad de garantizar los derechos humanos de
los guatemaltecos, para combatir efectivamente la
impunidad en que quedan estos hechos.

No obstante ello y teniendo en cuenta que la
muerte de Myrna Mack no fue decidida por un indi-
viduo en forma aislada ni por razones personales;
sino que hubo detras una motivacion de Estado, que
involucra a altos funcionarios, en particular, oficiales
militares supetiores y aparatos de terror que han ve-
nido actuando impunemente, al margen del ardena-
miento juridico de la sociedad, la acusadora particu-
lar se empefid en conducir el proceso judicial segun
las reglas del sistema guatemalteco, partiendo de la
premisa que 1o contemplado en las leyes del pais
constituyen un derecho del cual el ciudadano puede
y tiene que hacer uso.

Asi fue como las autoridades estadounidenses
capturaron y enviaron a Guatemala a uno de los sos-
pechosos del asesinato, el ex sargento mayor del
Ejército guatemalteco, Noel de Jesus Beteta Alva-
rez. El juicio en su contra duré poco mas de quince
meses, hasta que las pruebas aportadas configura-
ron un cuadro de delito que permitid a los tribunales
condenar al ex militar a treinta afios inconmutables
de prision por el crimen cometido y otras infraccio-
nes.

Sin embargo, los moviles politicos que causaron
la muerte de Myrna Mack hizo que se recurra en Ca-
sacion ante la Corte Suprema de Justicia de Guate-
mala, a fin de que se condene a los autores Intelec-
tuales del asesinato.

Cabe destacar que, este caso ha sido levantado
como un test para probar la voluntad del Estade de
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Guatemnala y especialmente, para medir la capaci-
dad del sistema judicial guatemalteco de acabar con
la impunidad que ha amparado a los mibtares. En
este sentido, es sumamente importante el efecto que
ha producido el asesinato de Myma en la justicia
guatemalteca; puesto que es el primer caso en que
se condena a un militar por un hecho tan grave,
como es la violacion al derecho a la vida, siendo un
acto tipico de muerte extrajudicial {(arbitraria y suma-
ria).

ta lucha por la justicia que se ha llevado a cabo
en el presente caso condensa una reivindicacion ba-
sica de los ciudadanos guatemaltecos y constituye
un simbolo de esperanza, fuerza y voluntad de |a so-
ciedad en su conjunto por la prevalancia de la justi-
cia y la convivencia pacifica.

La lucha contra la impunidad demostrd en el pre-
sente una veta de solidaridad y rescate de valores
humanitarios universales que trascienden intereses
de corto plazo.

ESTADO ACTUAL DEL PROCESO

El presente informe recoge el estado actual del
caso sobre el asesinalo de Myrna Elizabeth Mack
Chang, ocurrido el dia once de septiembre de 1990
en la ciudad de Guatemala, desde el momento de
la resolucion de los recursos de casacion presenta-
dos ante la Corte Suprema de Justicia, por la acu-
sadora particular Helen Beatriz Mack Chang y el pro-
cesado Noel de Jesus Beteta Alvarez, hasta la fe-
cha del presente informe,

Con techa 9 de febrero de 1994 la Corte Supre-
ma de Justicia, Camara Penal, resolvid &l recurso
de casacion interpuesto por la acusadora particular
Helen Beatriz Mack Chang y el procesado Noel de
Jesus Beteta Alvarez contra la sentencia de la Sala
Cuarta de la Corte de Apelaciones de fecha 28 de
abril de 1993.

Respecto al recurso de casacion interpuesto por
la acusadora particular, la Corte consideré que no
fueron violados sus derechos de peticion y de libre
accesa a los tnbunales de justicia, contemplados en
los articulos 28 y 29 de la Constitucién de la Repu-
blica de Guatemala y el incisa 1 del articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
por habérsele denegado su reiterada peticién de
abrir la investigacion sobre la participacién de otras
personas en la muerte de su hermana. La Core es-
timé que no se configuraron las violaciones a los de-
rechos mencionados, toda vez que la recurente
siempre obtuvo respuesta a las peticiones que for-
mulé ante fos tribunales de primera y segunda ins-
tancia y, asimismo, tuvo plena participacién en el
proceso, proponiendo medios de investigacién y de
prueba e impugnando resoluciones, que considerd
contrarias a sus intereses.

No obstante ello y en virtud de la facultad que le
canfiere el articulo 749 del Codigo Procesal Penal,
la Corte realizé un analisis de oficio, en el cual es-
tablecid que se violé el derecho al debido procesc
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de la recurrente, al confirmar (a Sala sentenciadora
la decisién del juzgador de primer grado de no ac-
ceder a la peticion de dejar abierto el procedimiento
penal en contra de las personas sindicadas de te-
ner participacién en la muerte de la ofendida Myrna
Elizabeth Mack Chang; puesto que, se le vedé con-
tinuar ejercitando su derecho de acusacién, a efec-
to de que en un solo proceso se establezca la par-
ticipacion posible de todos los sindicados; esto es,
incluidos los presuntos autores intelectuales del ase-
sinato, maxime que de lo actuado se deducen sos-
pechas de su posible concurso en la comision de di-
cho hecho delictuoso. Seguidamente, la Corte sos-
tuvo que, de acuerdo a los articulos 36 y 50 del Co-
digo Procesal Penal, en el proceso se comprendera
a todos los que hubieren concurrido en la realiza-
cién del hecho y que promovido un proceso, no po-
dra iniciarse 0 sequirse otro sobre el mismo hecho.

En virtud de lo anteriormente expueslo, la Corte
caso el fallo impugnado y dejo abierto el procedi-
miento penal en contra de los sindicados Edgar Au-
gusto Godoy Gaitan, Juan Valencia Osorio, Juan
Guillermo QOliva Carrera, Juan José Larios, Juan
José del Cid Morales y un individuo de apeliido Char-
chal, a fin de que se establezca la participacién po-
sible de cada uno de ellos en el asesinato de Myrna
Mack.

Respecto al recurso de casacion interpuesto por
el procesado, el mismo fue declarado improcedente.

El recurrente denuncio que la Sala cometié error
de hecho en |la apreciacion de las declaraciones tes-
timoniales prestadas por Julio Baldomero Diaz Diaz,
Victor Manuel Mazariegos Contreras, Julio César
Pérez Ixcajop, José Miguel Mérida Escobar, Rem-
ber Haroldo Larios Tobar y Rubio Amado Caballe-
ros Herrera y error de derecho en la apreciacion de
las declaraciones testimoniales de Justino Virgilio
Rodriguez Santana, Zoila Esperanza Castilo Esco-
bar, Julioc Baldomero Diaz Diaz, Victor Manuel Ma-
zariegos Contreras, Julio César Pérez Ixcajop, Jose
Miguel Mérida Escobar, Rember Haroldo Larios To-
bar y Rubio Amando Caballeros Herrera.

En cuanto al error de hecho y de derecho denun-
ciados respecto a las declaraciones testimoniales
mencionadas, salvo las de Justino Virgilio Rodriguez
Santana y Zoila Esperanza Castillo Escobar, en
base a la omisién parcial de su analisis y tergiver-
sacion de la prueba, la Corte sosluvo que el plan-
teamiento era ilogico; puesto gue, si una prueba es
omitida total o parciaimente o tergiversada en su va-
loracion, no puede ser apreciada al mismo tiempo
bajo un falso juicio de conviccién. Asimismo, agrega
que la impugnacién se refiere a la prueba directa,
mientras que el tribunal que dicté la sentancia fundd
su decision en prueba presuncional que dedujo de
los hechos indiciarios que tuvo por probados, sin que
los mismas fueran refutados por el recurrente.

En cuanto a la denuncia de error de derecho co-
metido en las declaraciones testimoniales de Justi-
no Virgilio Rodriguez Santana y Zoila Esperanza
Castillo Escobar, la Corte sostuvo que el recurrente
incurrié en defecto de planteamiento; puesto que, al
argumentar que el error consistié en la tergiversa-
cion de la declaraclén del testigo Rodriguez Santa-
na, el mismo daria lugar a un error de hecho y no
de derecho como invocd el recurrente y respecto a



la denuncia de tacha relativa y absoluta de la decla-
racion de la testigo Castilo Escobar, si su declara-
cion adolecia de tacha absoluta no podia ser objeto
de valoracién, mientras que si adolecia de tacha re-
lativa era objeto de valoracién conforme al sistema
de la sana critica.

Asimismo, la Corte agrega que la impugnacién se
refiere a la prueba directa, sin que se refuten los in-
dicios que la Sala dio por acreditados con tales de-
claraciones.

Ante la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Justicia, las reacciones fueron las siguientes:

El condenado Noel de Jesis Beteta Alvarez inter-
puso recursc de aclaracion ante la Corte Suprema
contra la sentencia de casacion. Este recurso es
muy limitado y sirve para aclarar los términos de la
sentencia dictada.

En este sentido, consideramos que dicho racurso
fue utilizado con fines dilatorios y sin fundamento le-
gal alguno.

La acusadora particular contestd el recurso inter-
puesto fundamentando la improcedencia del mismo.

La Corte Suprema denegé el recurso de aclara-
cién interpuesto por el condenado.

Los militares Juan Valencia Osorio, Juan Guiller-
mo Qliva Carrera y Edgar Augusto Godoy Gaitan
presantaron con fecha 10 de marzo de 1994 tres re-
cursos de amparo ante la Corte de Constitucionali-
dad contra la sentencia dictada por la Corte Supre-
ma de Justicia de fecha 9 de febrero de 1994, en vir-
tud de la cual se deja abierto el proceso contra los
mismos, a fin de que se establezca la posible parti-
cipacién de ellos en el asesinato de Myrna Elizabeth
Mack Chang.

El recurso de amparo tiene por objeto proteger a
las personas contra las amenazas de viclaciones a
sus derachos o restaurar el imperio de los mismos,
cuando la violacién hubiere ocurrido. Segun la ley
guatemalteca, no hay dmbito que no sea suscepti-
ble de amparo y el mismo procede siempre que los
actes, rescluciones, disposiciones o leyes de auto-
ridad lleven implicito una amenaza, restriccion o vio-
lacién a los derechos que la Constitucién y las leyes
garantizan.

En este caso, los recurrentes sostienen que la
sentencia dictada por la Corte Suprema es un acto
ilegal, con fines politicos, con notorio abuso de po-
der y extralimitindose en sus facultades legales; ya
que es improcedente constitucionalmente abrir un
proceso sobre los mismos hechos que ya fuercn juz-
gados.

Los fundamentos juridicos que sustentan estos re-
cursos son los siguientes:

En primer lugar se plantea que, la resolucion de
la Corte Suprema que ordena abrir procedimiento en
su contra es ilegal; puesto que no es un procedi-
miento preestablecido en la Ley, no existiendo nor-
ma juridica alguna que lo autorice.

En segundo lugar se sostiene que, a través del re-
curso de casacion se pretende abrir una tercera ins-
tancia, lo cual contraria normas constitucionalas, ya
gue no pueden darse dos procesos sobre un mismo
hecho. En este sentido, se manifiesta que el proce-
so concluyé al haberse cumplido las dos instancias
y al haber tenido la acusadara particular acceso a to-
dos ios recursos, a presentar evidencias y acudir a
los tribunales en proteccion de sus derechos.

Por altimo, consideran que la resolucion de la Cor-
te Suprema no obliga a los recurrentes, ya que nin-
guna participacion tuvieron en los hechos que se le
atribuyen.

En los tres recursos se ofrece como prueba el pro-
ceso penal instruido contra Noel de Jesus Beteta Al-
varez, |a sentencia de primera instancia, segunda
instancia y la de casacion.

Asimismo, solicitan se decrete amparo provisional
a fin de que se suspenda la ejecucién de la senten-
cia dictada por la Corte Suprema de Justicia.

La Corte de Constitucionalidad admitio para su
tramite los amparos solicitados por los militares
mencionados anteriormente y se tuvo como terce-
ros interesados y como parte en el presente proce-
so a Helen Beatriz Mack Chang, en calidad de acu-
sadora particular, al procesado y a su abogado.

La acusadora particular cantestd los recurses de
amparo interpuestos, con fecha de 5 de abril de
1994, Sostiene que, la sentencia pronunciada por la
Corte Suprema persigue que se investigue la posi-
ble responsabilidad de los recurrentes en la muerte
de su hermana, responsabilidad que es una conse-
cuencia logica que se deduce de los mismos me-
dios de prueba aportados y es el minimo derecho
que las victimas de las violaciones a los derechos
humanos tienen; ya que el solo hecho de haber pro-
movido estos amparos les esta garantizando el de-
bido proceso, que manifiestan les fue vedado, mien-
tras que su hermana fue ejecutada extrajudiciaimen-
te.

Asimismo se ofrece como prueba: que los re-
currentes comparezcan a ratificar los memoriales
presentados, 1a declaracion de los mismas en forma
personal en la audiencia que se fije al efecto y de
conformidad con el interrogatorio que se acompana,
el auto de apertura a juicio del proceso instruido con-
tra Noel de Jesus Beteta Alvarez, el dictamen del
Procurador General de los Derechos Humanos, Lic,
Ramiro de Ledn Carpio, de fecha 12 de noviembre
de 1992 y la entrevista realizada al profesor Chris-
tian Tomuschat, ex experto asesor de Naciones Uni-
das para Guatemala, pubiicado por Siglo XX1 con fe-
cha 9 de marzo de 1994 cuyo titulo es: «El Estado
Mayor Presidencial: Centro de Graves Crimenes»,
el que se solicita se tenga como hecho notorio.

Con fecha 13 y 15 de abril de 1994, los recurren-
tes solicitaron que se tenga como prueba dentro de
los recursos extraordinarios de amparo interpuestos,
ademas de la ofrecida en su escrito de presentacion
anteriormente mencionado, la primera declaracion
de la acusadora particular de fecha 10 de octubre
de 1990 y las ampliaciones de la misma de fechas
12 de diciembre de 1990, 19 de febrero de 1991, 22
de abril de 1991, 17 de junio de 1991 y 31 de julio
de 1991,

La Corte de Constitucionalidad resolvié con fecha
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15y 18 de abril de 1994 admitir como prueba los do-
cumentos propuestos por los recurrentes. Respecto
a la prueba solicitada por la acusadera particular, la
Corie declaré impertinente la prueba de ratificacion
¥y la declaracion de los recurrentes, admitidé como
prueba documental el auto de apertura a juicio y el
informe del procurador de los Derechos Humanos,
Lic. Ramiro de Ledn Carpio, de fecha 12 de noviem-
bre de 1992 y rechazd por impreocedente que se ten-
ga como hecho notorio la entrevista realizada al pro-
fesor Christian Tormuschat.

Esta decision de la Conle de Constitucionalidad
despierta sorpresa; puesto que, juridicamente es
evidente que el amparo debid rechazarse desde un
primer momento, aunque es posible que la acepta-
cidn para su tramite sea una forma de evitar una po-
sible acusacién de parcialidad en el caso de haber-
se rechazado el recurso in fimine.

En primer lugar, la Corte acepta un recurso de am-
paro cuyo objeto se restringe a proteger a las per-
sonas contra la amenaza de violacién a sus dere-
chos o restaurar el imperio de los mismos, cuando
la violacidon hubiese ocurrido e inexplicablemente,
acepta como prueba del recurrente las sentencias
dictadas en el proceso y la primera declaracion de
la acusadora particular y sus posteriores ampliacio-
nes. Esta situacion trae aparejada el peligro de for-
mularse una tercera instancia en el proceso, violan-
dose de esta forma la normativa legal vigente y des-
viando la verdadera finalidad del recurso de ampare.

En cuanto a la denegacion de la declaracién de
los recurrentes ofrecida por la parte acusadora, al
declararlas imperinentes se realizé un juicio a prio-
ri. al no conocer la Corte el contenido de diche in-
terrogatorio.

Por dltimo ¥ en cuanto al rechazo de que se ten-
ga comc heche notorio la entrevista al Lic. Christian
Tomuschat, la Corte de Constitucionalidad esta evi-
tandc la discusién sobre el fondo del asunto.

Por su parte, los dias 4 y 6 de mayo de 1994 la
acusadora particular evacuo la audiencia que le fue-
ra conferida para dictar sentencia, en los amparos
interpuestos por los recurrentes.

A tal fin, manifiesta que no existe violacion al prin-
cipio del non bis in idem consagrado en el articulo 8,
numero 4, de la Convencion Amerncana de Dere-
chos Humanos y en el articulo 50 del Cédigo Proce-
sal Penal. Este principio puede definirse como la
prohibicion de utilizar el poder penal del Estado para
someter a un proceso a una persona dos veces por
el mismo hecho: es decir, que la persecucion penal
sblo puede ponerse en marcha una sola vez, cu-
briéndose de esta forma el riesgo que implica la
amenaza de una doble condena dentroc de un esta-
do de derecho.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la acusadora
particular sostiene que, interpretando esta garantia
a contrario sensu, se deriva inexorablemente la con-
clusion de que, quien no ha sido procesado ni san-
cionado por dicha infraccion, queda fuera del ampa-
ro de esta garantia y por lo tanto, no excluye la po-
sibilidad de perseguir penalmente a otras personas
por el mismo hecho.

Asimismo, sostiene que para aplicarse el principio
del non bis in idem se exigen tres identidades:

1. Identidad de persona: Debe tratarse de la mis-
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ma persona que, perseguida penalmente,
haya o no recaido sentencia pasada en auto-
ridad de cosa juzgada, vuelve a ser persegui-
da en otro procedimiento penal por el mismo
hecho.

2. Identidad de objelo: Debe tratarse del mismo
hecho en su individualidad historica; es decir,
un acentecimiento real, que sucedid en un lu-
gar y en un momento determinado.

3. ldentidad de causa: Debe tratarse del mismo
motive de persecucién; es decir, el mismo ob-
jetivo final del proceso.

En base a estas consideraciones, la acusadora
particular sostiene gque en el caso sub-exdmine no
se viola el principo del non bis in idem; puesto que,
este principio constituye una garantia de seguridad
para Noel de Jesus Beteta Alvarez, quien ha sido
condenado dentro del procedimiento y a través del
cual se impide la amenaza de una persecucion mal-
tiple en su contra y el riesgo de una doble condena,
la cual no se ha producido en e presente caso.

En consecuencia, esta garantia no excluye la po-
sibilidad de perseguir a otras personas gue no han
sido procesadas o sancionadas por &l hecho que se
ventilé en el proceso y por consiguiente, los re-
currentes Edgar Augusto Godoy Gaitan, Juan Va-
lencia osorio y Juan Guillermo Oliva Carrera, al igual
que Juan José Larnos, Juan José del Cid Morales y
un individuo de apellido Charchal queda fuera del
amparo de esta garantia, puesto que no han sido
procesados ni sancionados por el heche objeto de
autos y no ha habido decision alguna acerca de su
responsabilidad.

Agrega la acusadora que, en el presente caso, no
estan reunidos los requisitos necesarios para la apli-
cacion de esta garantia; ya que si bien, se trata del
mismo hecho (identidad de objeto), no existe la iden-
tidad de personas necesara para que proceda la
aplicacién del principio non bis in idem.

Por otra parte, sostene que las sentencias de pri-
mer y segundo grado se han imitado a desestimar
la peticidn de dejar abierta el procedimiento contra
las personas mencionadas, sin que haya existido
una decision de mérito al respecto que impida la per-
secucion penal de los recurrentes.

En cuanto a la pretension de abrir una tercera ing-
tancia a través del recurso de casacion, planteada
por los recurrentes, la acusadora manifiesta que, en
tanta no ha recaide decisién de mérito sobre la res-
ponsabilidad de las perscnas mencionadas, ng ha
habido instancia sobre el tema y por tanto, ninguna
violacién a la norma referida por |os recurrentes. Asi-
mismo agrega que, no existe violaciéon a norma pro-
cesal alguna, puesto que la Corte Suprema de Jus-
ticia no ordena abrir un nuevo procedimienio, sino
que deja abierto el mismo procedimienic penal con-
tra personas distintas a la que ha sido condenada
por el asesinato de la antropologa Myrna Elizabeth
Mack Chang, a fin de que se establezca su posible
participacion en la muerte de |la ofendida.

Por otra parte y respecto a la peticion de los re-
currentes en cuanto a que la Corte de Contituciona-
lidad examine los hechos, las pruebas y todas las
actuaciones del proceso instruido contra Noel de Je-
sus Beteta Alvarez, la acusadora manifiesta que de
la misma se infiere gque io que se pretende es, pre-



cisamente, que la Corte de Constitucionalidad cree
una tercera instancia en este caso, lo cual importa-
ria desnaturalizar la funcion del amparo. Por consi-
guiente, hay una desvirtualizacién completa de la
funcién que cumple el amparo, ya que se pretende
emplearlo como expediente dilatorio, Io que pone de
manifiesto no solo |a notoria improcedencia del mis-
mo, sino también la temeridad con que fue promovi-
do.

Por dltimo, la acusadora sosliene que ng existe
violacién a norma constitucional alguna en la reso-
lucion dictada por la Corte Suprema de Justicia;
pues la circunstancia de dejar abierto el procedi-
miento es tan solo una facultad del Estado de poder
perseguir un hecho delictuoso y negarle este dere-
cho, seria tanto como admitir pablicamente que no
existen leyes en Guatemala.
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Por otra parte y ante la presentacién del recurso
de aclaracién del condenado y los recursos de am-
paro interpuestos por Juan Valencia Osorio, Juan
Guillermo Oliva Carrera y Edgar Augusto Godoy
Gaitan, la acusadora particular evalud la necesidad
de presentar una peticion ante la Corte Suprema. Su
fundamento radicd en que los recursos menciona-
dos postergarian por tiempo indefinido la ejecucién
de la sentencia, Io cual pone en peligro la desapa-
ricion de los medios de prueba, que a pesar del tiem-
po transcurrido se encuentran en poder del Ministe-
rio de la Defensa Nacional y/o del Estado Mayor Pre-
sidencial.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la peticidn que
se presentd el dia 18 de marzo de 1994 consistit en
la solicitud de la medida cautelar de secuestro de do-
cumentos.

En el caso de Myrna Elizabeth Mack Chang e! Es-
tado tiene el control de los medios para aclarar su
asesinato, por lo cual resulta ineludible la exigencia
de que los medios de prueba se conserven integros
y que no se pierdan, en virtud de que éstos sirven
para la busqueda de la verdad material. No obstan-
te, es frecuente que desaparezcan estos instrumen-
tos por 10 que se considerd conveniente iniciar una
accion rapida y enérgica que paralice toda actividad
tendiente a la desaparicion o destruccion de prueba
importante para esclarecer el hecho delictivo.

La medida cautelar solicitada fue el secuestro de
documentos que obran en poder del Ministerio de la
Defensa Nacional y/© en cualquiera de sus depen-
dencias, asi como del Estado Mayor Presidencial y/o
cualquiera de sus dependencias.

La documentacion que se requirid es la siguiente;

a) Expediente completo sobre Myrna Elizabeth
Mack Chang que cbra en el Ministerio de la
Defensa Nacional y/o Estado Mayor Presi-
dencial.

b) Listado de las personas que estuvieron de
servicio en el Estado Mayor Presidencial, es-
pecialmenie en el Departamento de Seguri-
dad Presidencial, conocida hasta 1986 como
«E| Archivo» y en la Direccién de Inteligencia
del Estado Mayor de la Defensa Nacional, ya
sea que se designe como A-2, D-2, G-2, N-2,

S-2, desde el 1 de enero al 30 de noviembre
de 1990.

¢) Entrega de la bitacora diaria, de los partes

ocurridos en el Departamento de Seguridad
Presidencial del Estado Mayor Presidencial y
de la Direccion de Inteligencia del Ministerio
de la Defensa Nacional. El pedido se refiere
a los libros y/o documentos en donde estan
los reportes que diariamente hacen las insti-
luciones gue se han sefialado, circunscripta
al periodo mencionado en el inciso b. Ade-
mas, se solicita los reportes de entradas y sa-
lidas de vehiculos motorizados, visitas, nove-
dades y operaciones.
Esta informacion debe contener, especifica-
mente, los utiizados por Noel de Jesis Bete-
ta Alvarez y el nombre de las personas que
tos autoriza.

d) Entrega de la documentacion o archivos que
existian en el Estado Mayor Presidencial, con-
cretamente en el Departamento de Segurndad
Presidencial, conocido coma «El Archivo», re-
lacionado a Myrna Elizabeth Mack Chang y
Noel de Jesus Beteta Alvarez.

e} Entrega de la documentacién original y com-
pleta relacionada con la investigacién sobre
Myrna Elizabeth Mack Chang y que se remi-
tiera al Juzgado Segundo de Primera Instan-
cia Penal de Instrucidn en oficio ndm. 5826 y
de fecha 12 de julio de 1991.

f) Entrega de la informacion que obre en las dis-
lintas dependencias del Ministerio de la De-
fensa Nacional y/o del Estado Mayor Presi-
dencial, gue contengan informacion sobre la
desaparicion y retorng de Noel de Jesus Be-
teta Alvarez.

g) Entrega de la informacidn que contenga los
cargos que desempefiaban en el Ejéroito de
Guatemala los sefores Edgar Augusto Godoy
Gaitan, Juan Valencia Osorio, Juan Guilermo
Oliva Carrera, Juan Jose del Cid Morales,
Juan José Larios y el individuo de apellido
Charchal, durante el periodo comprendido del
1 de enero al 30 de noviembre de 1990.

h) Los planes que contengan informacion de in-
teligencia y contrainteligencia, incluyende la
busqueda de objetivos y vigilancia en las
areas de El Quiche, Las Verapaces y Hushue-
tenango, donde realizaba sus estudios aca-
démicos Myrna Elizabeth Mack Chang, sobre
refugiados y retornados.

i) Recabar los nombres de las personas gue
componian la unidad, grupo o0 como se deno-
mine técnicamente, de Noel de Jesls Beteta
Alvarez en el Departamento de Seguridad
Presidencial, comprendido en el periodo men-
cionado.

j) Recabar el organigrama del Estado Mayor
Presidencial.

Como consecuencia de '1a medida cautelar, se so-
licitd se ordene al comandante general del Ejército
de Guatemala, esto es, al presidente de la Republi-
ca, licenciado Ramiro de Ledn Carpio, la entrega de
la documentacion mencionada, fijandose un plazo
prudente para la enirega de los decumentos, bajo
apercibimienio de gue si no se hiciere voluntaria-
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mente la entrega, se requerira el auxilio de la Poli-
cia o de la tuerza puablica.

Asimismo, se solicitd que dicha diligencia se ten-
ga por cumplida hasta haber recibide toda la infor-
macién solicilada en forma concreta y precisa.

Ante dicha solicitud, la Corte Suprema de Justicia
denego el pedido y rasolvié con fecha 18 de marzo
de 1994 que la acusadora particular debia dirigir su
peticion ante el dérgano competente, manifestando,
asimismo, que no tiene en su poder el expediente
de mérito seguido en contra del condenado, en vir-
tud de haber sido remitido a la Corte de Constitucio-
nalidad a causa de los recursos de amparo inter-
puestos.

Esta decision de la Conte es infundada, formalista
e irrazonable, toda vez que las medidas cautelares
son independientes del proceso principal y, como su
fundamento radica en la posibilidad del dafio a un
derecho y el peligro en la demora, deben resolverse
con urgencia, aun cuando no tengan en su poder el
proceso que dio motivo a las mismas, maxime cuan-
do estaba a su alcance pedir copias del expediente
de mérito.

Frente a este negativa, la acusadora particular
presentd un recurso de aclaracion en el cual sclicitd
que la Corte aclare qué érgano es el competente
para conocer de las medidas cautelares urgentes
planteadas. Asimismo, manifestd por la la propia na-
turaleza de las medidas cautelares, las mismas se
resuelven sin expediente alguno por ser peticiones
independientes del proceso principal; ya que, en el
presente caso, el tribunal debe coadyuvar en la ob-
tencién de las pruebas necesarias para determinar
la responsabilidad de los autores del asesinato,
come asimismo que, la urgencia que las caracteriza
se funda en la necesidad de evitar un dano juridico
como consecuencia del retardo del procedimiento.

El mencionado recurso de aclaracion fue recha-
zado de plano por la Corte Suprema con fecha 25
de marzo de 1994 por notoriamente improcedente,
en virtud de que el mismo puede interponerse Uni-
camente contra autos y sentencias. Esta decisién es
infundada y formalista, puesto que cabe preguntar-
se entonces qué dictd la Corte si no fue un auto ni
una sentencia.

Ante esta situacion, la acusadora particular inter-
puso, con fecha 10 de mayo de 1994, un recurso ex-
traordinario de amparo ante la Corte de Constitucio-
nalidad, contra la resolucion de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 18 de marzo de 1994, que recha-
Za su peticion de interposicion de medida cautelar
de secuestro de documentos gue obran en poder
del Ministeric de la Defensa Nacional y/o sus depen-
dencias y del Estado Mayor Presidencial y/o sus de-
pendencias.

A tal fin, considera que se le viold su derecho de
peticionar ante las autoridades, su derecho de libre
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acceso a los tribunales para ejercer sus acciones y
hacer valer sus derechos, que conlleva el derecho
a la jurisdiccién que tiene todo ciudadano sin el cual
la ley se convierta en letra muerta y el derecho a ser
oida con las debidas garantias por un juez o fribunal
competente, independiente e imparcial (articulos 28
y 29 de la Constitucion Politica de Guatemala y sl
articulo 80, numeral 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, respectivamenta). Asi-
mismo, considera infringido el articulo 295 del Codi-
go Procesal Penal, en virtud de que las medidas de
garantia tienen el caracter de urgentes y su objeto
es prevenir los efectos del delito, asegurar al sindi-
cato asi como a las personas y los bienes de terce-
ro y el que no exige ningun requisito previo para de-
cretarlas.

Manifiesta que, la medida cautelar responde a la
necesidad efectiva y actual de remover el temor de
un dafo juridico; es decir, la inminencia de un daho
posible a un derecho o a un posible derecho. Sefa-
la gque, por la importancia que las pruebas tienen, es
necesario que puedan ser recogidas antes de que
se dispersen, oculten, desnaturalicen o pierdan y
que el aseguramiento tipico y eficaz de la prueba es
el secuestro, como asimismo, que los sujetos de la
actividad correspondiente no pueden ser sino los 6r-
ganos publicos, que en virtud de un acto de autori-
dad, hacen salir forzosamente la cosa de la pose-
sion ajena para ser colocada dentro de la posesién
del Estado y dentro del campo de su actividad di-
recta y propia.

En consecuencia, la razén para promover la me-
dida cautelar de secuestro de documentos que se
encuentran en el Ministerio de la Defensa Nacional
y/0 sus dependencias y en el Estado Mayor Presi-
dencial y/o sus dependencias es el temor racional
de que los documentos identificados dentro del cuer-
po de la medida cautelar ya mencionados, puedan
destruirse o desaparecer, puesto que incidirian en el
resultado del proceso que en su oportunidad se ins-
truird en contra de |os otros autores materiales e in-
telectuales del asesinato de Myrna Elizabeth Mack
Chang, maxime cuando se ha hecho patente la de-
saparicion y destruccion de evidencia deniro del pro-
ceso instruido contra Noel de Jesls Beteta Alvarez.

Por ultimo, |a acusadora solicita se decrete a su
favor amparo provisional, ordenando la Corte de
Constitucionalidad al Comandante General del Ejér-
cito, Lic. Ramiro de Ledn Carpio, que haga efectiva
la entrega de la documentacion solicitada a la Corte
Suprema de Justicia, Camara Penal, en la medida
cautelar de secuestro de documentos.

La Corte de Constitucionalidad resolvidé con fecha
11 de mayo de 1994 admitir para su tramite el am-
paro en Unica instancia solicitado por la acusadora
particular contra la Corte Suprema de Justicia, Ca-
mara Penal.



DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

Jueces para la Democracia: una apuesta fuerte por los
principios y la legalidad del Estado constitucional de derecho*

El afio transcurrido entre el Congreso de Sevilla
y el que ahora se celebra ha registrado algunos
acontencimientos que por su relevancia, en general,
profundamente negativa desde el punto de vista de
de la vigencia de algunos principios fundamentales
del Estado constitucional de derecho, el de legali-
dad en particular, no pueden —en un momento
como éste— quedar al margen de |a atencion y el
interés de Jueces para fa Demacracia, a cuya cul-
tura pertenece una alta sensibilidad a los problemas
del entorno y un fuerte compromiso con los valores
conslitucionales.

INSTITUCIONES EN EL ZOCO

A lo largo de estos doce meses se ha mantenido
en sus constantes el gravisimo proceso de deterioro
que afecta a algunas instituciones, entre ellas, el
Consejo General del Poder Judicial. Este, sobre
todo, se ha convertido en el campo de aterrizaje y
de operacicnes de todas las miserias de la degra-
dacion partitocratica de la democracia, al extremo
de que, enredado en el «tira y afloja» de los coyun-
turales —y no siempre confesables ni confesados—
intereses de las dos formaciones politicas mayorita-
rias, se encuentra en la practica incapacidad de ha-
cer frente de una forma digna a su cometido cons-
titucional e inmerso en una dramatica situacion de
deslegitimacion por la ausencia de autonomia y por
la ineficacia. Situacién en la que, por el modo y gra-
do de docilidad en la instalacién, sus propios com-
ponentes tienen una alta cuota de responsabilidad.

Cierto que ello no ha sucedido por sorpresa, pues-
to que la experiencia de anos precedentes habia
ofrecide alguncs anticipos elocuentes de lo que po-
dia llegar a ser un organo como el de gobierno de
los jueces, abandonado a lo que el Tribunal Consti-
tucional llamé la «légica del Estado de partidos».
Asi, ésta, que en los dltimos tiempos ha ensayado
un despliegue verdaderamente apotedsico, ya antes
fue desarrollandose a través de significativas entre-

* Dedaracion aprobada en el 1X Congreso de Jueces para la De-

gas: desde la predesignacidn politica de los presi-
dentes por el partido mayoritario, a la cobertura de
puestos con fieles servidores del Ejecutivo y la pro-
duccion de vacantes en funcion de los intereses de
éste, en un fluido ir y venir del Consejo General del
Poder Judicial al Consejo de Ministros y su enterno,
y viceversa. Tal condicionamiento directamente po-
litico-partidista ha operado en funcién de la correla-
cién de fuerzas en acto, y, por eso, |a incidencia (ma-
siva) del partido del Gobierno en el Consejo ha te-
nido correspondencia, sobre todo, en la generada,
a su escala de posibilidades, por el principal grupo
de la oposicién. Esto al punto de que, uno y otro,
han llegado a repartirse, casi fisicamente, en propor-
cion a su cuota de sufragios, el espacio dentro del
Consejo, para reproducir en él de forma mecanica
el juego de sus intereses en el marco politico gene-
ral, Semejante dinamica tiene, justo en estas fechas,
una nueva escenificacion en el patético intento de
salir del impasse a que se ha hecho referencia, aun-
que quiza seria mejor decir una nueva demaostracion
de la imposibilidad de hacerle de otroe modo que acu-
diendo a la misma oscura tactica del do ut des, que
reduce a mercancia todo lo que toca y a recusable
mercadeo el modo de relacién estandar.

Mencion especifica merece en este contexto el
caso del Defensor del Pueblo, en el que la situacion
de tension alcanzada por la relacién entre los nego-
ciadores con ocasion de la propuesta de José An-
tonio Martin Pallin podria calificarse de cémica, si el
marco general no fuera tode él un drama. El hecho
tiene un caracter verdaderamente paradigmatico de
lo que puede llegar a ser la antes aludida degrada-
cion partitocratica de la politica, cuando se piensa
que, al fin, lo menos importante de un candidato pue-
den ser sus méritos objetivamente contrastables y
su homogeneidad con el perfil constitucionaimente
requerido para el ejercicio de la funcion e, incluso,
con los valores programaticamente defendidos por
el partido que lo rechaza. De nuevo, y no obstants
las promesas de transparencia y alguncs gestos
preelectorales de atricion, es |a dictadura de los apa-
ratos la que acaba imponiendo sus perversas exi-

mocracia, celebrado en Alicante los dias 26-28 de octubre de 1994,
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gencias. Con la particularidad de que esto sucede,
paraddjicamente, cuando en la formacién mayorita-
ria cabe constatar un cierto apunte de critica de ta-
les actitudes como antidemocraticas, desde el pun-
to de vista de su funcionamiento interno como
partido.

JUSTICIA A INTERIOR

En un marco institucional sacudidoe por estas y
otras convulsiones a las que se aludira, el entornc
del juez ha sufrido una nueva relevante conmaocion,
representada por la fusién de los hasta entonces mi-
nisterios de Interior y Justicia.

La operacion fue en su origen solo un coyuntural
golpe de sfecto, buscado para salir de 1a crisis mo-
tivada por |a dimision del antenor mimistro del Inte-
rior a raiz de la fuga del ex Director de la Guardia
Civil, Roldan. Ello no obstante, y aun obedeciendo
a una decision forzada por las circunstancias deri-
vadas de la emergencia y acumulacion de fendme-
nos de corrupcién de extraordinaria gravedad, la me-
dida ha tratado de justificarse en términas propagan-
disticos como el acceso a un nuevo paradigma de
organizacion del Estado. Para esta inédita filosofia
politica de urgencia, es el deber ser del Estado de-
mecratico el que postula la unificacion de los clasi-
cos departamentos, por motivas de «racionalidad y
eficacia», se ha dicho. Pero es, precisamente, un
andlisis racional del ser real del poder —del que ya
se tienen abrumadores datos— y la experiencia acu-
mulada sobre la bien conocida eficacia de sus es-
fuerzos para sustraerse al imperio del derecho —y
se piensa solo en los sistemas conocidos como de-
mocraticos—, lo que justificaba el mantenimiento de
la separacidon y lo que hace concebir fundados te-
mores sobre los riesgos gue una medida como la
adoptada entrafa para la independencia de la justi-
cia y mas en un contexto de deterioro institucional y
corrupciones varias como el actualmente en curso
en nuestro pals.

Como quiera que la siempre desequilibrada dia-
loctica seguridad/libertad se ha resuelto por lo ge-
neral —y mas en el ambito del Ejecutive, y més to-
davia en el del Ejecutivo actual, promotor de |a liber-
ticida /ey Corcuera— a tavor del primer término del
par, resulta dificil aceptar que lo indicado sea ahora
eliminar toda posibilidad de tensién entre ambos po-
los, abolir el momento de sano pluralismo institucio-
naf representado por la tradicional separacion de de-
partamentos, propiciando con ello una aparatosa
concentracion de poder, justamente alli donde el po-
der ha demostrado ser objetivamente mas peligroso
y mas asequible a las desviacionss... por mas incon-
trolable. Y se dice esto no porque se sobrevalore la
significacién garantista del precedente modelo de or-
ganizacion, sino porgue ia asignacién de soportes
institucionales relativamente diferenciados a valores
que en la practica han demostrado ser siempre an-
tagonicos, introducia, incluso en el limitado marce
de posibilidades de contraste representadao por el in-
terior de un gabinete, un momento de contradiceién
favorecedor de un tratamiento mas racional y equi-
librado de los problemas.
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CONTRA LA CORRUPCION: EL DISCURSO Y
LA PRACTICA

Podria interpretarse como paradéjico, pero no o
es en absoluto que el factor desencadenante de la
determinaciéon gubernamental que se critica fuera un
hecha de corrupcién de altisimo desvalor simbdlico,
producido precisamente en el ambito de la direccién
politica de la policia; y tampoco lo es que esa deter-
minacién se viera seguida a escasa distancia crono-
logica por decisiones —ya del nuevo ministerio—
gue entranan un claro trate de privilegio y objetiva-
mente favorecen la impunidad de gravisimos delitos
de tortura y de terrorismo debidos a agentes de los
cuerpos de seguridad. Y no resulta paraddjico, por-
que pertenece a la misma fisiologia del poder en
apuros la tendencia a la concentracion, al cierre so-
bre si mismo.

Cierto que en el discurso publico de los respon-
sables del biministerio se olorga un espacio preemi-
nente a la lucha contra la corrupcién y a la afirma-
cién del principio de legalidad, sugiriendo implicita,
e incluso explicitamente, que es so6lo el propbsito de
dotar del méaximo de funcionalidad organica a estas
elementales exigencias lo que habria justificado la
fusién. Y no hay por qué dudar de la autenticidad
subjetiva del proposito. Pero, de momento, lo Unico
cierto es que la escandalosa difusién de la corrup-
cidn y la alarmante quiebra del principio de legali-
dad que se habia producido en el area de la direc-
cidn politica de la policia, son consecuencia directa
de la afirmacién de un consistente nicleo de poder
realmente incontrolado dentro de la misma. De ahi
que no pueda resultar convincente como modo de
respuesta al recusable estado de cosas un disefio
organizativo gue insiste en la acumulacién, que con-
centra, es decir, refuerza el juego de los factores que
se han acreditado como de afto riesgo de degrada-
cidn en sentido probadamente antidemocratico. Se
insiste que ya dentro y después de buen numero de
anos de transicidn democratica.

No hay duda de que en la pasiva aceptacion de
la reforma por la opinién ha influido de manera sen-
sible la dimensidn personal del titular del nuevo de-
partamento. Iniciaimente, su carencia de responsa-
bilidades en el precedente estado de cosas y su con-
dicién de magistrado progresista. Ahora, también, su
politica de nombramientos en Interior, considerada
indicativa de una voluntad de ruptura con un aspec-
to relevante del recusable pasado, que, ademas, se-
ria injusto no apreciar en lo que significa. Pero ni si-
quiera otorgando el maximo valor a estos datos po-
dria reconocérseles la calidad de argumentos en
sentido fuerte y menos atribuirles eficacia justifica-
dora de la fusion. Porque ésta, en su relevancia po-
litico-estructural y en sus previsibles consecuencias
objetivas a cualquier plazo, va, naturalmente, mas
alla, mucho mas alla, de lo que representa la posi-
ble proyeccion de una historia individual y las vicisi-
tudes personales de un cargo.

Pero es que incluso situandonos solo en ese ni-
vel del asunto, habria que atender también al modo
empirico, que no retdrico, de hacer frente a la corrup-
cién, a la ya realmente existente; y al alto valor sin-
tomatico del modo de entender el poder que expre-
san esas otras medidas asimismo evocadas.



En lo que hace a la corrupcion, a esa que —por
los datos abrumadores con que se cuenta— podria
haber infiltrado de forma masiva y capilar ios mas al-
tos niveles de la precedente gestion de Interior, ya
se sabe: nada que hacer/nada que esperar. Y
—serd posible?— por imperativo del principio de
legalidad, representado en este caso por la legisla-
cién en materia de secretos oficiales. Esta, en el cri-
terio del actual Gobierno, gozaria de una fuerza nor-
mativa tan extraordinaria como para legitimar el en-
cubrimiento y favorecer la impunidad de conductas
tipificadas como delito que nada tuviercn que ver
con la ratio fegis inspiradora de la interdiccion de la
publicidad de determinados decisiones y actos. Es
lo que significa la pretensién, jurfdicamente tan
aberrante, de que los «fondos reservados» sigan
siéndolo incluso para el juez penal y en presencia
de aparatosos indicios de que pudieron haber sido
usados —con regularidad— para fines ilegitimes y
ajenos a la utilidad puablica.

Pues bien, cuando menos por el momento, ese y
no otro es el dato a que hay que atenerse para va-
lorar la existencia de algin cambio relevante en la
actitud gubernamental en la materia.

VAPORES DE LA CLOACA

Pero hay mas. Se trata de otras dos nuevas me-
didas altamente significativas, en cuanto sugieren un
alto grado de continuidad entre el anfes y el ahora,
al fin y al cabo solo dos momentos sucesivos en el
desarrollo del mismo proyecto palitico. Hablamos de
las dltimas vicisitudes del «casc Amedo» y del in-
dulto al principal condenado en el «caso Linaza».

El primer supuesto, tan conccido, presenta, sin
embargo, una inflexiéon digna de interés en el marco
de estas reflexiones. Amedo y Dominguez fueron
profesionales integrados en el Ministerio del Interior,
que en |la prestacion de sus servicios como tales co-
metieron los gravisimos delitos por 10s que resulta-
ron condenados. A pesar de que el departamento
afectadg no facilitd en 1o mas minimo la investiga-
¢ién judicial, y asistid a aquellos en la defensa con
un calor solidaric harto llamativo. Pues bien, ahora
resulta que, por obra de la fusion de Interior y Jus-
ticia, la decision de paso de los ex policias a tercer
grado penitenciario en condiciones de sospechosa
excepcionalidad, se ha producido como una simple
incidencia mas del mismo procese de singularida-
des, pero ya dentro de un Unico espacio organico.
Es decir, sin que ni siquiera haya podido entrar en
juego como hipétesis la consideracion de otro inte-
rés que el harto vehemente de Interior, en la delibe-
racién det Consejo de Ministros.

El caso de Martin Llevot es menos conocido, pero
no menos pregcupante. Después de las escandalo-
sas incidencias que acompanaron a la tramitacion
del proceso por tortura, gravisimamente ostaculiza-
do, como se recordard, por el Ejecutivo, y una vez
recaida sentencia firme, aquel, imputado cuando era
comandante, entrd en prisién en febrero de 1994, va
como teniente coronel. Tras la negativa de la Au-
diencia Provincial de Bilbao a suspender la ejecu-
cion de la condena, el penado fue trasladado de for-
ma ingpinada a la prision de Brians (Barcelcna) v,

con una celeridad sin precedentes, clasificado en
«regimen abierto». Recurso del Fiscal, resolucion
estimatoria del recurso por el Juzgado de vigilancia
con regreso del penado a la situacion anterior, y con-
siguiente recurso del mismo ante la Audiencia. Pues
bien, mientras la Audiencia de Bilbao tramitaba {a
impugnacion: indufto de toda la pena privativa de #i-
bertad pendiente de cumplimiento; la que resulta de
restar apenas cuatro meses, de l0s seis afos y un
dia mas sesenta dias de arresto sustitutorio de la
condena.

No parece desmesurado inferir de estos hechos
que las razones pragmaticas de una légica policial
autdnoma, ajena al principio de legalidad, siguen
prevaleciendo. S6lo que, ahora, la nueva planta mi-
nisterial favorece de forma sensible esa preeminen-
¢ia, al haberse eliminade la posibilidad de que algu-
nas exigencias de principio —en este caso la tan ele-
mental de justicia que es evitar tratos de privilegio
en el cumplimiento de las penas, y mas en delitos
del poder y particularmente odiosos— puedan con-
tar con un soporte institucional dotado de, siquiera,
unas relativas sustantividad y autonomia.

EL MINISTERIO FISCAL MAS CERCA DE LA
POLICIA

Hay una institucion, el Ministerio Fiscal, sobre la
que ia reforma que se cuestiona proyecta de modo
singular su negativa influencia. El ministerio pablico,
situado en una posicion de alta tensién entre los
principios —de legalidad y garantia de la indepen-
dencia judicial— a los que tendria que ser funcional,
y su colocacion institucional en situacion de practica
dependencia, no puede sine acusar un importante
deslizamiento hacia el reforzamiento de ésta y en
perjuicio de aquellos. Sobre todo si se tiene en cuen-
ta su aproximacion objstiva al area institucional de
la policia, precisamente cuando se funden en un ani-
co espacio la direccion politica de ésta y la capaci-
dad de decision en materias (iniciativa legislativa,
medios, politica penitenciaria) que afectan notable-
mente a la justicia; vy, ello, ademas, en el momento
en que esta a punto de darse el paso hacia el Fiscal
instructor. Por cierto, iniciando el camino de una for-
ma nada tranquilizadora, cual es la atribucion al Fis-
cal de la iniciativa de la instruccion cuando se trate
de delitos cometidos por los funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos, prevista en Proyecto de
Ley Organica del Tribunal del Jurado. O sea, ponien-
do en manos del ministeric publico la llave de la in-
vestigacion de aquellos delitos en los que la expe-
riencia dice —y la nuestra Ultima a gritos— que exis-
te menos interés politico en la persecucion; que es
lo que hace aun mas imprescindible la independen-
cia en todos los momentos de la gestion de tales
procesos.

A este respecto, se hace necesario llamar la aten-
cion sobre la falta de tensién actualmente aprecia-
ble —no obstante algun supuesto de impacto— en
la justicia penal de nuestro pais, que, a la tradicio-
nal escasa aptitud técnica para perseguir delitos
como los que ahora afloran, une en este momento
una especial carancia de imciativa. Precisamente
cuando ha terminado por aceptarse que la misma
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corresponde en exclusiva al Ministerio Fiscal que,
ademas —ahi esta el caso Rubio— la administra
harto selectivamente en cuanto a extensién, intensi-
dad y, sobre todo, oportunidad.

EL LUGAR DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

Un cuadro como el disefiado, en &l que podrian in-
tegrarse aun otros factores de justificada preocupa-
cion desde la perspectiva de una politica democra-
tica de la justicia, no puede resultar indiferente a
Jueces para la Democracia. Cierto que el momento
presente esta demostrando ng ser el mejor para los
principios constitucionales y que la crisis de expec-
tativas y la conciencia de que las cosas podrian evo-
lucionar a peor favorece el desplazamiento hacia po-
siciones de pragmatismo ¢onformista y de predispo-
sicion a la renuncia a irrenunciables posiciones de
valor.

Ahora bien, esta tendencia, que seria comprensi-
ble en otros medios profesionales y politicos, no pue-
de tener cabida —como en general no la ha teni-
do— en las opciones politico-culturales de Jueces
para Ia Democracia cuya unica razén de ser es la
apuesta fuerte por los principios constitucionales vy,
en particular, los que afectan al desarrollo democra-
tico de la jurisdiccion.

Y esto no por alguna clase de fundamentalismo
esiético, sino por una exigencia de fondo que sub-
yace radicalmente a la misma idea del derecho
como funcion de garantia de valores que no son ins-
lrumentalizables y deben ser defendidos sin restric-
ciones, y del Estado constitucional de derecho como
marco 0 condicién sine qua non de su vigencia. Los
derechos fundamentales, que, por imperativo cons-
titucional, tendrian que inspirar de manera efectiva
la accion politica y todo ejercicio de poder, como pre-
liminares a una y otro, deben ser &! unico punto de
referencia de la actividad de control de las potencia-
les —y sabemos hasta que punto también reales—
degradaciones de aquellos. Control que, en uftima
instancia, esta encomendado a la administracion de
justicia.

Esta, se ha manifestado ditimamente con frecuen-
cia como una suerte de contrapoder, frente a formas
patolégicas, por antijuridicas, de proyeccién del po-
der pablico. Pues bien, se trata de una vertiente de
lo judicial que ya no puede ser considerada s6lo hi-
potética o virtual. Por el contrario, se advierte con
abrumadora claridad la necesidad de que exista
como dimension realmente operativa, efectivamen-
te actuable, para que el derecho tenga algina fun-
¢idn ordenadora. Porque era una obviedad de la teo-
ria y la practica politica y hoy es aqui una evidencia
que ef controf politico-administrativo y el controf par-
lamentario no bastan, como, por lo demas, resulta
claro en la Constitucién de 1978.

Es la leccién que hay que extraer del deprimente
estado de cosas sobre el que se discurre, y que, sin
duda, tiene que ver con una pérdida de !a perspec-
tiva y de |a eficacia normativa de los principios cons-
titucionales y del dereche en general, en muchos
momentos del ejercicio de los poderes puablicos.

La importancia de que Jueces para fe Democra-
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cia reitere en este congreso una opcién clara en la
materia es triple. Concurre, primero, una razéon co-
yuntural: causas bien conocidas hacen que se atri-
buya con frecuencia a la asociacién solidaridad o im-
plicacion, al menos tacitas, en decisiones politicas
que !e son rigurosamente ajenas y que, incluso, a
veces, no podria en modo alguno compartir desde
sus presupuestos estatutarios de principio. Ello hace
especialmente necesario que las tomas de posicion
asociativas sean inequivocas, y que no puedan con-
siderarse tales sino las adoptadas regularmente en
su ambito propio. Estas, segun los casos, podran
ser de apoyo 0 de censura, pero siempre exquisita-
mente independientes, como ¢corresponde a un mo-
viento que, no obstante el estaiuto profesional de
sus miembros, debe, como tal movimiento, adoptar
una perspectiva exigente desde el area de la socie-
dad civil. Hay, en segundo término, un imperativo de
coherencia: se ha ejercido con dureza la critica de
las perversiones en el gjercicio del propio poder ju-
dicial, hay que seguir haciéndolo, y por io mismo no
puede pasar sin reproche cualquier otro uso preva-
ricador del poder. Y, en tercer lugar, no cabe duda
de que las particularidades del momento obligan a
difundir en nuastra sociedad una cultura de la lega-
lidad y de las garantias capaz de estimular el recha-
zo de cualesquiera formas de corrupcion y de sus-
citar resistencias frente a la mas insidiosa de todas
ellas: la corrupcién politica. Ahora representada por
un esfuerzo mucho mas orientado y atento, como es
patente, a evitar a cualquier precio 10s costes elec-
torales de los pasados(?) abusos, que a prevenir
otros posibles actuales y futuros. (La incalificable
reaccion del Comité ejecutive del PSOE-PSE-EE,
frente a la actuacion judicial en el caso Azpegiiura,
ensefia).

Se trata de un esfuerzo lamentable que cuenta a
su favor con la inercia hacia el interesado manteni-
miento del statu quo, que empuja a quienes gestio-
nan alguna parcela de poder concreto, siempre pro-
clives a moverse en la estrecha perspectiva de la uti-
lidad a corto plazo, a legitimar como bueno todo lo
existente, y a desplazar la atencién de lo que no po-
dria ser recibido como tal en ningdn caso, medianie
el recurso distractivo a una cieria especiaculariza-
cién de la politica.

Entretanto, el auténtico impulsc democratico, e! di-
rigido a sanar en profundidad y reconducir a la ple-
na funcionalidad constitucional el sistema de parti-
dos y tantas pervertidas dinamicas institucionalss,
permanece indefinidamente aplazado. Mientras la
ciudadania tiene que asistir estupefacta a bochorno-
505 espectaculos como el ofrecido hace unos dias
en &l Congreso, cuando los dos partidos mayorita-
rios, compitiendo en desfachatez, se cruzaban ame-
nazas de lanzarse a la cabeza algunas de sus mi-
serias respectivas: los casos GAL y Naseiro.

LA REVOLUCION DE LA LEGALIDAD

Representa una obviedad, pero una obviedad ne-
cesaria, afirmar gque el poder judicial, es decir, el que
ejercen cotidianamente los jueces, no es en modo
alguno el polo de la pureza frente al cuadro que aca-
ba de disefarse, en el que también |e cabe una cuo-



ta de responsabilidad. Pero, incluso con sus bien co-
nocidas deficiencias —frente a las que no debe ser
menor el rigor de la denuncia—, la justicia tiene que
afirmarse con claridad como un momento de con-
trol, externo ai cuadro politico, desde la legalidad ni-
gurosamente entendida. Legalidad que debe im-
pregnar profundamente la accidn de la magistratura
y a cuyo ambito habran de reconducirse sin conce-
siones todos los comportamientos —publicos y pri-
vados— que campan fuera de ella.

Hacer vivo ef sentido de la legalidad es una nada
modesta revolucién que la sociedad espanola nece-
sita, y en ella, junto a la tarea fundamental del juez
—no sdlo ni preferentemente del juez penal—, tam-
bién los jueces asociados y en concreto Jueces para
la Democracia tienen un papel relevante. Y ;cual po-
dria ser éste sino la ambiciosa defensa de los prin-
cipios constitucionales? Una defensa que sélo cabe
hacer desde la incomprension y el rechazo de toda
razén o sanlido del Estado que no sean los directa-
mente inspirados en el deber ser conslitucional del
Estado democratico de derecho. Una defensa, en
fin, cuya dimension no puede ser la de lo coyuntu-
raimente posible a juicio de los administradores po-
liticos del statu quo, porque la efectividad de los va-
lores y derechos fundamentales sélo podra perse-
guirse con eficacia desde la insensibilidad a los gui-
fos del tacticismo y a las sugestiones de la oportu-
nidad, que, como es bien sabido, no cooperan a
transformar esta realidad que no gusta, sinc a gue
los interesados puedan mantener su modo de ins-
talacion en ella.

Tal es el plano de rigor en el que ha de situarse
con vocacion de estabilidad la actuacion de Jueces
para la Democracia que, es obligado decirlo, no
siempre ha estado en estos afos a la altura de las
exigencias de principio asumidas en sus Estatutos.
En particular cuando —como ha sucedido en oca-
siones, y la actitud ante el caso del Fiscal Hernan-
dez as un huen ejemplo— se ha perdido de vista
que el crédito de un movimiento como Jueces para
la Democracia, que se mide en términos de compro-
miso con los valores programaticamente adoptados,
no debe dilapidarse en el apoyo tactico a opciones
y decisiones concretas, que no se ajusten rigurosa-
mente a aquellos. Un esfuerzo como el que perso-
nifica Jueces para la Democracia sblo vale la pena
si, sdlidamente asentado, se proyecta con un alto ni-
vel de coherencia en una perspectiva de larga du-
racion, a sabiendas de gue /a democracia s6l0 pue-
de concebirse en clave de construccion y como un
proceso permanentemente abierto. De ahi que Jue-
ces para la Democracia no pueda tener otro objeti-
vo que contribuir con decision a que la legalidad en-
tendida de la manera constitucionalmente mas am-
biciosa se imponga con eficacia ordenadora, desde
luego, en las relaciones entre particulares, pero, so-
bre todo, en la accién de los sujetos publicos. Por-
que ésta no puede discurrir al margen del derecho,
como en buena parte ha venido sucediendo, sino es
al precio impagable de una quiebra esencial de las
propias bases de la convivencia civil.

Con fundamento en las precedentes consideracio-
nes, Jueces para fa Democracia.

1. Denuncia como intolerable |a instrumentaliza-

cion de que el Consejo del Poder Judicial esta
siendo objeto en el irresponsable juego de los
estrechos intereses de partido y en perjuicio
del cometido de garantia de la independencia
judicial atribuido al mismo por la Constitucion.
Y también la funcional adaptacion del propio
Consejo a ese estado de cosas, que hace a
sus componentes corresponsables de la alar-
mante falta de crédito de la institucion.
Rechaza como igualmente inadmisible la ma-
nipulacion de la figura del Defensor del Pue-
blo y, en concreto, la inexplicada recusacion
por el partido mayoritario no sélo de José An-
tonio Martin Pallin como candidato, sino, mas
aun, del perfil al que el mismo responde, con
lo que supone de inaceptacion de valores
como los de independencia, vinculacion con
la sociedad civil, y sensibilidad a principios
fundamentales de necesaria realizacion.
Llama la atencién de cuantos desempenan
responsabilidades politicas, de los medios de
comunicacién, y —especialmente— de la s0-
ciedad civil en general, sobre la necesidad de
abrir una profunda reflexién critica acerca de
las causas de la importante degradacion del
cuadro institucional que se ha denunciado,
con objeto de contribuir a poner fin a la misma.

Reitera nuevamente su abierta discrepancia
de la decision de fundir los ministerios de Jus-
ticia e Interior, y su preccupacién por enten-
der que ello sélo puede llevar a la absor¢ién
de la politica judicial y penitenciaria del Go-
hierno en la l6gica policial.

Denuncia el trato privilegiado recibido por el
principal responsable del caso Linaza y por
los ex policias Amedo y Dominguez, no s6lo
por lo que significa de agravio comparativo
para la inmensa mayoria de |os presos del
pais, sino por lo que tiene de actitud tolerante
con conductas gravisimamente atentatorias
contra valores centrales del Estado de dere-
cho, y de frustracién del papel constitucional
atribuido a la justicia penal.

Exige una investigacion judicial sin restriccio-
nes de cuantas conductas relacionadas con
los fondos reservados pudieran ser constituti-
vas de delitos de malversacién y otros posi-
bles. Precisamente por imperativo del princi-
pio de legalidad rigurosamente entendido, que
no puede aceptar la existencia de zonas de
impunidad en el Ambito de las instituciones, si
no es a un altisimo precio de deslegitimacion
de la actuacién de todas ellas, y de la judicial
en particular.

Consecuentemente, reclama de los responsa-
bles de Justicia e Interior ef traslado al juez
de los datos relativos al uso antijuridico de los
fondos reservados de que tengan conocimien-
to, por ser ésia la Unica actitud verdaderamen-
te coherente con el principio de jerarquia
normativa.

Exige asimismo que en el tratamiento legisla-
tivo de los fondos reservados se contemple
expresamente la denuncia al juez por cual-
quier autoridad y funcionario de aquellos ac-
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tos relacionados con los mismos que pudie-
ran ser constitutivos de delito.

Proclama una vez mas la necesidad inexcu-
sable —ahora bien ratificada por la experien-
cia— de que la investigacién de toda clase de
conductas delictivas, y mas aun las imputa-
bles a quienes ejercen o lienen alguna rela-
cién con el poder, se lleve a cabo en un mar-
co de plena independencia, de la que actual-

10.

mente no goza el Ministerio Fiscal en nuestro
pais.

Insiste en la necesidad, también, de que se
creen las condiciones precisas para que la
justicia penal pueda cumplir su funcién cons-
titucional con rapidez y eficacia. Sobre todo
frente a los delitos de maaor agresividad para
los intereses generales. Que sea la uftima ra-
tio no debe significar que haya de llegar {casi)
siempre demasiado tarde.

Luigi Ferrajoli

Jerecho
yrazon

Pron s n Norfa mo i

" conclusion de una vastisima y minuciosa exploracion desarroliada durante affos en
1as mas diversas disciplinas juridicas, en especial en ef derecho penal, y de unalarga
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(Uberto Scarpelli)
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(Perfecta Andrés Ibafiez)

i tema de! garantismo, presente en el sublitulo, recorre toge ef volimen () es una
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(Manio A. Cattaneo)
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APUNTES*

¢ Por un modelo policial ‘imperfecto’

La clausura de los fastos del cincuentenario de
Bretton Woods, con la inesperada imaginativa con-
tribucion de los ecologistas de Greenpeace, desaté
una ola de protesta y la escandalizada denuncia de
una amplia gama de sujetos, que van desde los mas
diversos medios de prensa hasta los exponenies
més encarnizados de la oposicién politica. Incluso
llegé a escucharse alguna demanda de dimision.

Resulta curioso observar que, en la movida, fero-
ces partidarios de fa ley y el orden, los que conti-
naan prefiriendo /a injusticia al —a algun tipo de—
desorden, se daban la mang con quienes, al menos
en intervalos licidos, se pronuncian por una res-
puesla policial no avasalladora.

Pues bien, el hecho es que lo que consiguid bur-
lar la barrera de proteccién tejida a punta de tecno-
logia punta en torno al Rey y al mas amplio elenco
de banqueros (de aquellos de los de Chumy Chu-
mez) y sus acerados tecndcratas de apoyo, fueron
tan sélo algunas cuerdas, una pancarta y un pufa-
do de panfletos. Es decir, una modestisima cantidad
de materia orgénica y biodegradable, de improbable
capacidad objetivamente lesiva para cuerpos y al-
mas de guienes han resistido impavidos la contem-
placion de les masacrantes efectos de las politicas
de ajuste duro, practicadas por el BM y el FMI, en
beneficio de los titulares de la deuda externa que
agarrota hasta el extertor a los paises en vias de de-
sarrollo. Materiales subversivos en este caso al ser-
vicio de la palabra henchida de razén, como pacifi-
co instrumento de lucha por lo obvio.

Pues bien, la valoracién de semejante situacién
desde una optica inspirada por una sensibilidad hu-
manamente mas sana, obliga a pronunciarse en fa-
vor de un madelo policial que deje descubierto al-
gun flanco a acciones tan cargadas de sentido y de
humano future como la de los activistas de Green-
peace.

Clare que, para que los partidarios de una opcién
mas heavy, (algo tipo disciplina inglesa, pero en plan
policial), no tengan que afadir a sus frustraciones la
de ver insatisfechas sus obsesivas y sado-masocas
pulsiones hacia la seguridad, se hace una sugeren-
cia. Que en la puerta de acceso a la sede de even-

" Seccién a cargo de la Redaccion.

tos de esa y otra indole, gocen de la posibilidad op-
cional de ser esmeradamente puestos en cueros y
escrutados hasta en los menudillos, por agentes de
algun cuerpo de élite, naturalmente. A los demas,
que los/nos dejen en paz. Y sblos frente al peligro
de acciones como la denostada.

¢ El Estado con Amedo y Dominguez

Pareciera que a estas alturas del Estade de de-
recho el ciudadano tendria que hallarse, al fin, libre
de una vigja servidumbre: la de convertir su relacion
con los gobernantes en la permanente renovacion
de un acto de fe en la bondad politica intrinseca, in-
clusa impenetrable, de actos y decisiones de dificil
encaje en el marce de las reglas y parametros de va-
lor formalmente vigentes. Pero jqué va! El asunto,
al menos aqui, es de tal modo que el carbonero de
la tAbula podria aparecer como un descreide por fal-
ta de capacidad suficiente para asimilar tantas co-
sas que nNo son camo las vemaos, sino como se nas
dice que son.

Y en el catalogo de misterios de la escatologia po-
litica de estos afios no cabe duda qus el caso de los
ex policias ocupa un lugar privilegiado, si se tiene en
cuenta lo mucho que hay que creer a despecho de
evidencias que, en cualquier otro campo de la ex-
periencia, tendrian el indiscutible valor de certezas
practicas, y aqui scn oficialmente sospechas sin
fundamento.

La ultima estacion del singular via crucis por el
que se obliga a discurrir 2l principio de confianza en
las instituciones es el tercer grado penitenciario para
los condenados del GAL, a los que hemos visto sa-
lir de la céarcel arrepentidos, lavados y planchados
tras el cumplimiento, en condiciones francamente
inusuales, de una minima parte de la pena que les
fue impuesta.

;Arrepentidos? Podria aceptarse si hubieran teni-
do de qué. Pero todo el mundo sabe que no existia
motivo de arrepentimiento, como habia quedado cla-
ro en alguna entrevista reciente.

Aunque, para fe, la de la Junta de Tratamiento de
la prisidn de Guadalajara, destinataria de la carta de
Amedo que se hizo publica a raiz de la rentrée en
sociedad de los ex policias reconvertidos y que ha-
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bria sido factor determinante de la sorprendente de-
cision de la administracion penitenciaria.

Hay algun pais en el que la vista pablica de las
causas criminales se introduce con la conocida for-
mula «el Estado contra...» para simbolizar —quiza
retéricamente— el compromiso institucional frente al
delito. Pues bien, si en el caso que nos ocupa y que
no debiera dejar de preocupar, hubiera que buscar
una expresion nada retorica y adecuada a la resis-
tente naturaleza del asunto, ésta seria: «el Estado
con Amedo y Dominguez».

® Reinsercion de alta velocidad

José Martin Llevot, Cemandante 2.°, Jefe de la Co-
mandancia de La Salve y Cemandante del Servicio
de Informacion de la Guardia Civil cuando Linaza
fue torturado en ese acuartelamiento, en mayo de
1981, resulté al fin condenado en sentencia firme
por delitos de descbediencia, denegacion de auxilio
a la justicia y falsedad en documenio oficial, a pe-
nas de 6 afos y 1 dia de prision mayor y 100.000
pesetas de multa con arresto sustiturorio de 60 dias
en caso de impago y de 6 anos y 1 dia de inhabili-
tacidn especial.

El dia 10 de febrerc de 1994 la Audiencia Provin-
cial de Bilbac desestimé la peticién de suspension
de la ejecucion de la condena, y el dia 15 del mis-
mo mes el condenado ingresd en la prision de
Guadalajara.

Por razones no explicitadas, el dia 19 de febrero
Martin Lievot fue trasladado a la prision de Brians
(Barcelona).

El dia 22 de febrero, es decir, cuatro dias mas tar-
de, el preso ya habia sido estudiado y observado por
el Equipo de Observacion y Tratamiento del centro,
que propuso su clasificacion en tercer grado.

Aunque tos Equipos de Observacion tardan de
uno a dos meses en elevar sus propuestas a la Di-
reccion General de Servicios Penitenciarios y de Re-
habilitacién, que a su vez suele demorarse en torno
a dos mesas en la adopcién de los acuerdos, en este
caso decidié el paso de Martin Lievot a tercer grado
con traslado a un centrg de régimen abierto, el dia
23 de febrero, o sea, un dia después de la pro-
puesta.

El dia 8 de marzo, el Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria nh.° 2 de Barcelona, estimando un recurso
interpuesto por el Fiscal contra la clasificacion alu-
dida, la dejo sin efecto, acordando el retomo al se-
gundo grado y el correspondiente cambio de centro.

Recurrié el interesado en reforma y la impugna-
cion fue desestimada mediante resclucién que dio
curso a la apelacion interpuesta con caracter sub-
sidiario.

Mientras la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial
de Bilbao tramitaba el recurso, el dia 17 de junio de
1994, tuvo conocimiento por una comunicacién tele-
grafica de que el Consejo de Ministros habia indul-
tado al penado de la pena privativa de libertad pen-
diente de cumplimiento.

Seria, quiza, excesivo pedir a los Ejecutivos cen-
tral y catalan una sensibilidad y una generosidad del
tenor de las aqui ejercitadas, en presencia de otros
delitos y de otros defncuentes. Por eso y porque,
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probablemente, sera inutit, no se hace. Pero lo que
desde luego si resulta exigible es que, cuando me-
nos, el tratamiento de las solicitudes dirigidas a las
administraciones penitenciarias por la generalidad
de los internos que pueblan sus centros, discurra por
los cauces burocraticos con una celeridad no infe-
rior a la constatada en el asunto de cuyas asombro-
sas vicisitudes se ha dejado constancia.

e Filesa: el ‘chiste’ del procedimiento
abreviado, un mal chiste

Quiza ningun indicador tan elocuente de fa pro-
fundidad y omnidireccionalidad de la crnisis de ima-
ginacién politica en que estamos sumergidos, como
la frecuencia con que en medios socialistas se acu-
de al chiste de Filesa y el «procedimiento abre-
viado».

Primero fue Gonzalez, después le secundaron
—es de suponer gue por riguroso orden— algunos
de los gue le siguen en la jerarquia del partido, el nu-
mero 3 incluido. En todos los casos ironizando acet-
ca de un procedimiento —«“abreviado” fijense us-
tedes»— que dura ya mas de tres afos.

Cuando a 1a necesidad de quitarle tedio al discur-
s0 politico se une cierto alejamienio de la practica
procesal y una comprensible preocupacidn por las
incdmodas vicisitudes de la causa criminal de que
se trata, podria incluso comprenderse la utilizacion
de un recurso tan demagégico y tan falto de rigor.
Ahora bien, cuando la gracia aflora en labios del mi-
nistro de Justicia e Interior (informativos de Ia prime-
ra cadena del 9 de octubre), la cosa cambia. Por-
gue él no solo tiene el deber de saber, sino gque
sabe, que por avatares de reformas procesales
—precisamente— de estos ancs, el llamado «pro-
cedimiento abreviado» es el anémalo cauce natural
de deltos de complejisima investigacion: la mayor
parte de los de naturaleza econdmica, a los que nin-
guna etiqueta, por asequible al bromista que pueda
resultar, alivia en un apice las dificultades de su
tramitacion.

En el caso de Filesa, tendria que contarse a la opi-
nion —en vez de jugar con ella— lo dificil que resul-
ta investigar una red de sociedades de fachada que,
no obstante su carencia de actividad mercantil, han
producido una apretada trama de relaciones multila-
terales y de desplazamientos de fondos en el marco
de una habilidosa operacién de ingenieria financie-
ra, al parecer orientada a eludir todos tipo de con-
troles, incluido, eventualmente, el judicial. Dicho en
palabras pobres, habria que transmitir al respetable,
que en efecto merece respeto, lo trabajoso que re-
sulta seguir por una jungla de contabilidades las
transferencias realizadas por una larga serie de
grandes bancos y grandes empresas en favor de al-
gunas entidades-casi-fantasmas y al parecer de irre-
sistible encanto {Filesa-Malesa-Time Export), quiza
relacionadas can un partido, el del gobierno por mas
sefas, algunos de cuyos gestores gozan de privile-
gios procesales, que tampoco favorecen la agilidad
en la tramitacion del proceso.

Cabe, ademas, que el juez Barbero no sea un
gamo y que la opinidn tenga derecho a alguna ex-
plicacién a) respecto. Pero seria bueno decir a todo



el mundo que, en las condicicnes dadas, el caso Fi-
lesa, cualguier case Filesa no podria tener una tra-
mitacién breve. Entre otras cosas, porque nunca se
ha pensado realmente en dotar de eficacia real a la
justicia en este campo. Y porque en nuestro pais no
hay nadie tan garantizado frente al juez como el de-
lincuente economice. Por/para algo sera.

® ‘Nécora’: ‘mariscadores’ en rio revuelto

La amplia reaccion de rechazo suscitada por la
sentencia recaida en el caso a que dio lugar la «Ope-
racién nécora» cuenta con una desgraciada virtud;
a partir de ahora nadie tendra motivos para extra-
narse de que al hombre de la calle le resulte dificil
entender el sentido y la relevancia constitucional de
elementales garantias procesales, a la vista de la
conhcepcién instrumental y oportunista que de las
mismas tienen bastantes de nuestros politicos —de
todo el espectro parlamentario, lamentablemente—
¥ No pocos pericdistas.

De estos ultimos, alguno ha cuestionado (sic) que
pudiera ser legalmente correcta una sentencia ma-
sivamente rechazada por el pueblo espanol. De
aquelles, muchos reclaman de los tribunales conde-
nas ejemplarizantes y en sintonia con el sentrr de la
opinidn pablica. Y, por supuesto, que quede claro:
«@5t0, con jurade, no habria pasado».

No cabe duda: Vysinskij, el de los procesos de
Mosc(, se habra relamido de gusto en la tumba, por-
que tenia razon: basta que el linchamiento respon-
da a la demanda popular para que sea un acto de
justicia. jQué facil! jQue bien!... jQué horror!

La sentencia de la Audiencia Nacional puede le-
gitimamente no gustar, aunque no la haya leido, a
quien por razcnes de cultura y posicion social care-
ce objetivamente de la posibilidad de hacerlo. (Como
carecera, seguramente, visto lo visto, y es mas la-
mentable, de la posibilidad de acceder a una buena
informacion sobre la misma).

La sentencia de la Audiencia Nacional puede,
también legitimamente, ser objeto de critica por par-
te de guien, hahiendola estudiado seriamente, no
comparta los criterios inspiradores de la decision.
Pero, en este caso, con la obligacion moral y politi-
ca para el discrepante de, si la resolucion es seria
y seriamente fundada, hacerlo constar asi.

Ahora bien, cuando no se ha leido y ni siquiera se
piensa leer ta sentencia, lanzar de forma irrespon-
sable soflamas torpemente descalfficadoras, que, en
ultime término, cuestionan el papel de la jurisdiccion
y de las garantias judiciales en una democracia,
aparte de un buen exponente de miseria intelectual
y politica, 8s un crimen de lesa cultura constitucio-
nal y democratica.

Y, por cierto, los sinceros partidarios del jurado
tendrian que preocuparse muy mucho del triste fa-
vor gue le hacen a la institucién algunos oportunis-
tas. Los mismos que acostumbran también a poner
en contradiccion pueblo y garantias, como si la siem-
pre vacilante vigencia de estas no hubiera costado,
no siguiera costanda, un terrible precio de sangre,
sudor y lagrimas pagado por millones de perscnhas
sencillas.

Par dltimo, algunos politicos con responsabilidad
de legisladores podrian tratar de explicar a las ma-
dres de tantas victimas del complejo drogas + pro-
hibicion las causas del agravio comparativo, en per-
juicio de sus hijos, que denuncian con tanta razon.
O dicho de otro modo, decirles contra quien apunta,
objetivamente, en la practica l1a politca penal en
vigor.

® Desmadre en las fuentes del derecho

Hace pocos anos, un joven constitucionalista que
todo lo aprendid en los libros y que, con toda pro-
babhilidad, carecia de la minima experiencia de apli-
cacion del derecho, veia el ordenamiento juridico
como un deposito de agua. Apurando el escasamen-
te original simil hidraulico, ponia, después, un grifo
en la mano de cada juez.

El asunto parece haberse complicado dltimamen-
te, y con toda seguridad, habra planteado algunos
problemas al novel profesor. Porque, a juicio de al-
gunos politicos y gente de derecho que les es proxi-
ma, tambien los pactos entre partidos, si adoptados
por amplio consensa, tendrian algo que decir al juez
desde el punto de vista normativo o para-normativo.

Y todavia mas: portavoces autorizados del PSOE-
PSV-EE han pretendido implicitamente la condicién
de fuente del derecho para ! calendario electoral de
su comunidad, al reprochar a un magistrado alavés
el hecho de haber dictado alguna resolucidn incd-
moda en el conocido como caso Osakidetza, en la
proximidad de unos comicios.

La cuestion planteara, con toda seguridad, nota-
bles dificultades desde el punto de vista de la teo-
ria. Perg éstas no son nada comparadas con las que
habra de ocasionar en el ambito de la fontaneria, al
reducir a chatarra, por razon de capacidad, no sélo
el depdsito sino los grifos.

e Tampoco es eso...

El Gabinete de prensa del ministerio de Justicia e
Interior, difundié el pasado dia B de noviembre el si-
guiente comunicado:

«El ministro de Justicia e Intencr, Juan Alberto Be-
Hoch, presidira el proximo jueves, dia 10 de noviem-
bre, la reunion del Consejo Fiscal que tendra lugar,
a las 12,30, en el Palacio de Parcent, c/. San Ber-
nardo, n° 62. Entre los asistentes estara el Fiscal Ge-
neral del Estado, Don Carlos Granados.» (Cursiva
nuestra).

Tal como van las cosas, en el futuro, ¢;quién
sabe?. Pero, hasta la fecha, y a pesar de los pesa-
res... tampoco es eso.

* De Eligic Hernandez a Garcia VYargas: rigor
conceptual... y Estado confesional

De ser cierto lo que dice la prensa, Eligio Haméan-
dez habria realizado una consistente aportacion a la
tecria politica contemporanea, al aplicar una recia
categaria, muy instalada en el lenguaje coloquial de
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los espanoles, a la conceptualizacion de las relacio-
nes Legislative/Judicial en este momento: el prime-
ro estaria «accjonado» ante el segundo. Ya lo ven
Ustedes: asi de simple. Y, mientras, tantos especia-
listas sin darse cuenta, echandole horas de investi-
gacién al asunto, y —por hacer uso de la misma
fuente léxicografica del ex Fiscal— «sin comerse
una rosca» de lo que de verdad se cuece entre
aguellas dos instancias.

Perg, la cosa no ha quedado ahi. Hernandez te-
nia un dia creativo y avanzé también una sugestiva
hipétesis de interpretacién de la actitud de la Fisca-
lia del Tribunal Constitucional en los Gltimos arios:
el sesgo conservador de sus actuaciones obedece-
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ria a que todos sus componentes pertenecen al
Opus Dei. Con lo que resulta que la cerrada oposi-
cion que el Ministeric Publico hizo a la cuestién de
inconstitucionalidad de la ley Corcuera y a tantos re-
cursos de amparo cargados de razén constitucional,
se explicaria, no por mor de la laica razon de Esta-
do, sing por el caracter —implicitamente— confesio-
nal de éste.

Naturaleza confesional que acaba de hacerse ex-
plicita en la posicién del Gobierno ante la pena de
muerte del Cédigo Penal Militar, defendida en el Se-
nado por el ministro Garcia Vargas con el Nuevo Ca-
lecismo por autorizado apoyo. jSi el Padre Ripalda
levantara |la cabeza! {Esperemos que no sigan le-
yéndo).
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