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DEBATE

Jurisdiccidon y democracia

1. JURISDICCION Y ESTADO DE DERECHO

Un fendmeno comin a todas las democracias
avanzadas, que las aleja del modelo de estado pa-
leoliberal, es la expansion creciente del papel de la
jurisdiccidn. Se trata de un fenomeno que a su vez
esta conectado con la expansidn del papel del de-
recho como técnica de regulacion y de limitacion de
los poderes publicos, producida con el crecimiento
de la complejidad de los actuales sistemas politicos
y como consecuencia del paradigma del estado de
derecho. En efecto, puede afirmarse que a toda ex-
pansidn del principic de legalidad, a cada paso da-
do en la tarea de limitacién y sujecion del poder al
derecho, ha correspondido, inevitablemente, una
ampliacion de los espacios de la jurisdiccién.
Puesto que la jurisdiccion interviene, precisamente,
en presencia de las violaciones del derecho y, por
consiguiente, se expande cuanto mas crece, con
las obiigaciones y prohibiciones impuestas al poder
publico, el area de las posibles violaciones dei de-
recho mismo: gque no son $0i0 las cometidas por ios
ciudadanos comunes sino también, y cada vez mas,
ias debidas a los que se encuentran en posiciones
de poder.

Por lo demas, toda la historia del estado de dere-
cho puede ser leida como la historia de una progre-
siva minimizacion del poder por la via de su regula-
cién juridica. Ha sido un proceso dificil y conflictivo.
Basta pensar en las dificultades que tuvo la jurisdic-
cién administrativa para afirmarse, a lo largo del si-
gio pasado; después de que, al principio, hubiera
resultade inconcebible que el Estado pudiera com-
parecer en juicio; c —de Gerber a Laband, Jallinek
y Santi Romano— en la doctrina alemana e italiana
del sigio pasado de los derechos fundamentales
como “efectos reflejos” de la postestad de
“autolimitacion” del Estado, que hizo aparecer im-
posible durante mucho tiempo que un particular pu-
diera alegar derechos frente al Estado. Pero cabe
pensar, todavia hoy, en el espacio que tieng, en Ia
practica politica y en la doctrina juridica, la invoca-
cion de esos residuos de absolutismo que son el
principio de la razdn de estado o la doctrina de los
actos poiiticos como actos sustraidos al derecho, v,
también, la concepcién dei secreto de estado como
prerrogativa infiscalizable del poder ejecutiveo.

La actual expansion del papel del derecho y de la
jurisdiccién se explica, por otra parte, con dos fe-
némenos convergentes y ambos estructurales: el
cambio en la estructura del sistema juridico, produ-
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cido en la segunda mitad de este siglo con su evo-
lucién bajo las formas del estado constitucional de
derecho; y la transformacion de la estructura del
sistema politico, producida por el contemporaneo
desarroiio del estado social y, en consecuencia, por
la intervencién del Estado en la economia y en la
sociedad.

La primera transformacién —en la estructura del
sistema Juridico— se produjo con la invencion y la
introduccion, sobre todo después de la segunda
guerra mundiai, de las constituciones rigidas, que
incorporan principios y derechos fundamentales
camo limites y vinculos ya no solo al poder ejecuti-
vo v judicial, sino también al poder legislativo. En el
modelo tradicional, paleopositivista y jacobino, el
estado de derecho consistia esencialmente en la
primacia de ia ley y ia democracia, en la omnipo-
tencia de la mayoria, encarnada a su vez en la om-
nipotencia del parlamento. El papel del juez, como
organo sujeto solo a la ley —"buche de Ja fol’, se-
gun la metafora de Montesquieu— venia conse-
cuentemente a configurarse como una mera funcion
técnica de aplicacion de la ley, cualquiera que fuese
su contenido. Este sistema cambia radicalmente
con las constituciones rigidas de ia segunda pos-
guerra (la constitucion italiana, la alemana, la espa-
fiola y gran parte de las latinoamericanas) que
completan el paradigma del estado de derecho so-
metiendo tambien al legislador a la iey —mas preci-
samente a la ley constitucional— y transformando
asi el viejo estado de derecho en estado constitu-
cional de derecho. Tras el acontecimiento, que hizo
época, de la derrota del nazifascismo, se descubrio
que el consenso popular, sobre el que sin duda se
habian basado los sistemas totalitarios, no es, en
efecto, garantia de la calidad de la democracia
frente a las degeneraciones del poder politico. As
se redescubre el valor de la constitucion como
conjunto de metarreglas impuestas a los titulares de
los poderes publicos, aunque o sean de mayoria,
obligados por aquéllas a la reciproca separacion y
al respeto de los derechos fundamentales de todos,
conforme a la nocién de “constitucion” formulada
hace dos siglos en el art. 16 de la Declaracion de
derechos de 1789: "Toda sociedad en la que la ga-
rantia de los derechos no estd asegurada, ni la se-
paracion de poderes establecida, no tiene constitu-
cion”,

Se trata de un cambio radical de paradigma del
derecho moderno: una suerte de segunda revolu-
cidn que cambia al mismo tiempo la naturaleza dei
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derecho, la de la pclitica y la de la democracia. En
el plano de la teoria del derecho este cambic puede
expresarse mediante la tesis de la subordinacidn de
la propia ley al derecho y de la consiguiente diso-
clacidn de vigencia (0 existencia) y validez de las
normas. La primera revolucion en la historia de la
modernidad juridica, la que tuvo lugar con el naci-
miento del derecho moderne, se habia expresado
con la afirmacién del principio de legalidad y, con éi,
de la omnipotencia del legislador. Asi, se habia
conseguido, en oposicién a las viejas concepciones
iusnaturalistas, la identificacidn de la validez de las
leyes con su positividad, es decir con su emanacion
en las formas previstas por el crdenamiento. Aucto-
ritas non veritas facit legem, declard Hobhbes en el
Didlogo entre un filésofo y un jurista, invirtiendo la
vieja mdaxima iusnaturalista veritas non auctoritas
facit fegem: el derecho no es lo ontologicamente
verdaderc o justo, sea cual fuere 1o que se entienda
con esfas expresiones, sino lo convenide comoe fal
por la ley. Y a la omnipotencia del legislador corres-
pondia la omnipotencia de la politica —es decir, la
primacia de la politica sobre el derecho, siende la
legislacién de la exclusiva competencia de la politi-
ca— Y, correlativamente, una vez el legislador de-
mocratizado a través de la representacidn parla-
mentaria, una concepcién puramente politica y
formal de la democracia, identificada con la volun-
tad de la mayoria.

Pues bien, |a segunda revolucién, producida en la
altima pesguerra con las constituciones rigidas sig-
nifica completar el estado de derecho, es decir, la
sujecion a la ley de todos los poderes, incluido el
legistativo, que resulta también subordinadec al de-
recho, mas precisamente a la constitucion, ya no
s6lo en lo concerniente a las formas y los procedi-
mientos de farmacidn de las leyes sino también en
el plano de los contenidos. Por consiguiente, en el
estado constitucional de derecho el legislador no es
omnipotante, en el sentido de que las leyes emana-
das por él no son validas por el sélo hecho de su
entrada en vigor, o sea, por haber sido producidas
en las formas establecidas en las normas sobre su
praduccién, sino cuando, ademas, sean también
coherentes con los principios constitucionales. Y
tampoco la politica es ya omnipotente, al invertirse
su relacion con el derecho: tambign la politica y la
legislacian, que es su producto, se subordinan al
derecha. Asi, ya no es posible concebir el derecho
como instrumente de la politica, sino que es ésta la
que debe ser asumida como instrumento para la
actuacion del derecho y precisamente de (05 princi-
pics y de los derechos fundamentales inscritos en
ese proyecto, juridico y politico al mismo tiempo,
que es la constilucion. Si en el plano de la teoria del
derecho el cambio de paradigma se manifiesta en la
disociacion de vigor y validez de las leyes, en el de
la tecria politica lo hace en un cambio correlativo de
la naturaleza misma de la democracia. Esta no se
resuelve simplemente en la dimensicn politica que
le viene de la forma representativa y mayoritaria de
la produccion legislativa que condiciona la vigencia
de las leyes, sino también de la dimension sustan-
cial impuesta a la misma per los principios constitu-
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cionales, que vinculan el contenido de las leyes,
condicionando su validez sustancial a la garantia de
los derechos tundamentales de todos.

Es comprensible el cambio de colocacion del juez
con respecto a la ley producido por este nuevo pa-
radigma: no sélo, como es obvio, de los tribunales
constitucionales, encargados del contral de consti-
tucionalidad de las leyes, sino también de los jueces
ordinarios que tienen encomendada la activacién de
tal control. En efecto, la sujecion a la ley y antes
gue nada a la constitucion, transforma al juez n ga-
rante de los derechos fundamentales, también
frente al legislador, a través de la censura de la in-
validez de las leyes y demds actos del poder politi-
co que puedan violar aquellos derechos, promovida
por los jueces ordinarios y declarada por las cortes
constitucionales. Esta sujecién no es ya, como en el
viejo paradigma paleo-positivista, a la letra de la ley
cualquiera que fuese su significado, sino sujgcion a
la ley sblo en tanto que valida, es decir, coherente
con la constitucidn. Y en el modelo constitucional-
garantista, la validez ya no es un dogma asociado a
la mera existencia formal de la ley, sino una cuali-
dad contingente de ésta ligada a la coherencia de
sus significados con la constitucién, que se remite a
la valoracion del juez. De aqui se deriva que la in-
terpretacion judicial de la ley es siempre tambien un
juicio sobre la ley misma, correspondiendo al juez
elegir sdlo sus significados validos, o sea, compati-
bles con las normas constitucionales sustanciales y
con los derechos fundamentales establecidos por
eilas,

La segunda transformacion respecto al paradigma
palechberal tiene que ver con el sistema politico, v
cansiste en la ampliacion de las funciones propias
del “estado social” inducida por el crecimiento de
su papel de intervencién en la economia y por las
nuevas prestaciones que demandan de &l los dere-
chos sociales constifucionalizados: a la salud, la
educacion, la prevision social, la subsistencia y
otros. Por lo demas, al no haberse elaborado las
formas institucionales de un “estado social de dere-
cha”, tal expansion masiva de las funciones del es-
tado se ha producido por mera acumulacién, fuera
de las estructuras del viejo estado liberal, sin la pre-
disposicion de garantias efectivas para los nuevas
derechos y en ausencia de mecanismaos eficaces de
cantrol politico y administrativo, Su resultado ha si-
do, por cansiguiente, una crisis de la legalidad en la
esfera publica: de un lado, el aumento incontrolado
de la discrecionalidad de los poderes publicos: del
otro, su creciente ilegalidad, que se manifiesta, en
todas las democracias avanzadas —en itala como
en Espana, en Francia y Japdn como en los Esta-
dos Unidos y en las paises de América Latina— en
el desarrollo de la corrupeidn y, mas en general, de
los pracesos de desplazamiento del poder politico a
sedes invisibles sustraidas a los controles politicos
y jurisdiccionales.

Es claro que semejante fenémeno ha atribuido z
la junsdiccion un nuevo papel: la defensa de la le-
galidad contra la criminalidad del poder. Un papel
central, dado que la defensa de la legalidad equi-
vale a la defensa del principio de la sujecion a la ley
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de todos los poderes plblicos, propio del estado de
derecho, que es, a su vez, presupuesto esencial de
la democracia: que quiere decir sujecidn a la ley de
los poderes publicos, visibilidad, controlabilidad y
responsabilidad de las funciones publicas, igualdad
de todos frente a la ley, ausencia de poderes invisi-
bles, de dcbles Estades, de dobles niveles de ac-
cion politica y administrativa.

2. JURISDICCION Y DEMOCRACIA

Desde la doble perspectiva apuntada -—dsl papel
de garantia de los ciudadanos frente las leyes inva-
lidas y del papel de garantia de la legalidad v la
transparencia de los poderes publicos en evitacion
de sus posibles actos ilicitos— la jurisdiccidn, como
muestran de medo paradigmatico los casos de Itala
y Espafia, ve ampliarse su papel con respecto al
vigjo paradigma palecliberal y viene tambien a con-
figurarse como un limite de la democracia politica.
En efecto, si “democracia” se entiende, segun el
vigjo paradigma jaccbino, en el sentido de omnipo-
tencia de la mayoria y, por tanto, de los poderes
politico-representatives, el fundamento de la legiti-
midad del poder judicial no es “democratico” sino
“legal”. Sin embargo, si entendemos la democracia
también en el segundo sentido indicado —el de la
dimension que podemos llamar “constitucional® o
“sustancial”, relativa no al guién se encuentra habhi-
litado para decidir {la mayoria, desde luego), sing al
qué cosa no es licito decidir (o no decidir) a ninguna
mayoria, ni siquiera por unanimidad— son justa-
mente estos cambios de paradigma los que han
propercionado un fundamento nueve, “democratico”
en este segundo sentido, al papel del juez en un
estado constitucional de derecho, no antitético sino
complementario del de la democracia politica.

Esa esfera de lo no decidible —el “gué cosa” no
es licito decidir (0 no decidinl— no es sino lo que en
las conslituciones democraticas se ha convenido
sustraer a la voluntad de la mayoria. Y ;qué es lo
que las constifucicnes establecen como limites y
vinculos a la mayoria, como precondiciones del vivir
civil y a la vez razenes del pacto de convivencia?
Esencialmente dos cosas: la tutela de los derechos
fundamentales —los primeros entre todos la vida y
la libertad personal, que no hay voluntad de mayo-
ria, ni interés general, ni bien comun o publico a los
gque puedan ser sacrificados— y la sujecion de los
poderes publicos a la ley.

En estos dos valores, expresion ambos del princi-
pio de igualdad, reside el caracter “democratico” de
la jurisdiccion como garantia, por una pare, de los
derechos de todos y, por otra, del gjercicio legal de
los poderes plblicos. Se trata de una dimensidn de
la democracia diversa de la formal o paolitica que se
expresa en el principio de mayoria y gue bien se
puede llamar, con expresidon gastada por el uso,
“sustancial”, ya que guarda relacién nc con las for-
mas, o sea, el "quién” o el "como”, de las decisio-
nes, determinadas por las reglas de la mayoria, si-
no con su sustancia, es decir, el “"qué cosa” de las
decisiones mismas, su contenido o significado.
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De agui se derivan das consecuencias a las que
quiero referirme sumarnamente. La primera —ligada
al nuevo y doble papel de garantia de los derechos
fundamentales de todos y, a la vez, de la legalidad
de los poderes publicos, asignado a la jurisdiccién—
es, con respecto al paradigma paleopositivista y
palechberal, un refarzamiento del fundamenta de la
division de poderes y de la independencia de los
magistrados. La segunda consecuencia —ligada al
aumento del peso de la jurisdiccidn en el sistema de
los poderes publicos— es un fortalecimiento del ga-
rantismo como fuente de legitimacién y condicién de
credibilidad del poder de los jueces.

3. EL FUNDAMENTO DE LA INDEPENDENCIA
DE LOS JUECES

En el modelo palecliberal y paleopositivista de la
jurisdiccidn el fundamento de la independencia de
los Jueces residia Unicamente en la fegalidad de las
decisiones judiciales asegurada a su vez par la ver-
dad juridica y factica, si bien en sentide necesaria-
mente relative y aproximativo, de sus presupuestos.
En efecto, a diferencia de cualquier otra actividad
juridica, la actividad jurisdiccional en un estado de
derecho es una actividad tendencialmente cognos-
citiva ademas de practica y prescriptiva; o, mejor,
es una actividad prescriptiva que tiene coma nece-
saria justificacidn una motivacion en todo o en parte
cognoscitiva. Las leyes, los reglamentos, las deci-
sicnes administrativas y los contratos privados son
actos exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni
falsos, cuya validez juridica depende unicamente
del respeto de las normas sobre su produccion y
cuya legitimidad politica depende, en la estera pii-
vada, de la autonomia de sus autores y, en la esfe-
ra publica, de su oportunidad y de su adherencia a
los intereses representados. Las sentencias pena-
les, en cambio, exigen una motivacion fundada en
argumentos cognoscitivos en materia de hecho y
re-cognoscitivos en derecho, de cuya verdad, juridi-
ca y factica, depende tanto su validez o legitimacion
juridica, interna o formal, como su justicia o legiti-
macién politica, externa o sustancial. Asi, pues, por
un lado, la naturaleza cognascitiva de la jurisdiccion
penal vale para configurarla, de forma diversa a
como sucede con la legislacion y la administracion,
como "aplicacidn” o “afirmacidn” de la ley. Por otro,
la misma sirve para garantizar ese especifico dere-
cho fundamental tutelado por el sistema penal que
€s |a inmunidad de la persona no culpable a casti-
gos arbitrarios.

Esta naturaleza de la jurisdiccion es por si sola
suficiente para explicar el caracter no consensual ni
representativo de la legitimacion de los jueces y pa-
ra fundar la independencia respecto a cualquier po-
der representativo de la mayoria. Precisamente
paorgue la legitimidad del juicio reside en las garan-
tias de la imparcial determinacion de la verdad, no
puede depender del consensc de la mayoria, que,
desde luego, no hace verdadero lo que es falso ni
falso Io que es verdadero. Por eso, el caracter elec-
tivo de los magistrados o la dependencia del minis-



terio pUblico del ejecutivo estan en contradiccion
con la fuente de legitimacion de la jurisdiceién. El
sentido de la famosa frase “pero, hay un juez en
Berlin” es que debe existir un juez en condiciones
de absolver o condenar (y antes aun una acusacién
publica en condiciones de iniciar o no iniciar una
accion penal) contra la voluntad de todos, segun
existan o falten pruebas de su culpabilidad.

Ahora bien, las dos fuentes de legitimacion de la
jurisdiccién que provienen de las transformaciones
del sistema juridico y politico que he ilustrado antes
—la garantia de los derechos fundamentales del
ciudadano y el cantrol de legalidad sobre los pode-
res publicos— afaden otros dos fundamentos al
principio de independencia del poder judicial de los
poderes de mayoria. Precisamente porque los de-
rechos fundamentales, segln una feliz expresion de
Ronald Dworkin, son derechos “contra la mayoria”,
también el poder judicial instituido para su tutela
debe ser un poder virtualmente “contra la mayoria”.
No se puede condenar o absolver a un ciudadano
porque tal decisién responda a los intereses o a la
veluntad de la mayoria. Ninguna mayoria, por
aplastante que fuera, podria hacer legitima la con-
dena de un inocente o la absolucién de un culpable.
Por otra parte, como es obvio, el papel de control
sobre las ilegalidades del poder no sdlo no resulta
garantizado sino que es obstaculizade por cualquier
relacién de dependencia, directa o indirecta, del
magistrado respecto a los demas poderes. En Italia,
por ejemplo, las investigaciones sobre Tangentopoli
contra los expanentes del poder politico y economi-
co serian inconcebibles si los jueces y, antes aun,
los integrantes del ministerio publico, no tueran to-
talmente independendientes.

La figura y la colocacion institucional del juez en el
estado democratico de derecho resultan todavia
mas netamente caracterizadas por su cualidad de
externas al sistema politico y de extrafias a los inte-
reses particulares de los sujetos en causa. El juez,
al tener atribuido el control de legalidad scbre los
actos invalidos y sobre los actos ilicitos que pudie-
ran ser cometidos tambien por los titulares de los
poderes publicos, no puede tener respecto a éstos
ninguna relacion de dependencia. De otra parte, el
nuevo y doble papel asignado a la jurisdiccion, con-
sistente en la garantia de los derechos fundamen-
tales de todos asf como de la legalidad de los pode-
res publicos —en una palabra, de lo que he llamado
la esfera de lo no decidible (por invalido o por ilici-
to)— permite trazar aln con mayor claridad una ac-
tio finium regundorum entre los poderes del Estado.
En efecto, desde ambos puntos de vista, |a jurisdic-
cidn se configura como una averiguacién de las
viclaciones del derecho, © sea, de los actos invali-
dos y de los actos ilicitos que traspasan los confi-
nes de la esfera de lo decidible, reservada a la poli-
tica y a la administracién. No existira jurisdiccion
cuando &l control de legalidad no tenga por objeto la
averiguacion de un acto ilicito o de un acto invalido
y la aplicacién de la ley a los hechos acreditados.
No habra politica ni administracion en ausencia de
discrecicnalidad.

Si esto es cierto, no tiene mucho sentido la alar-

ma de los que, frente a la multiplicacidn de las inter-
venciones |udiciales contra las violaciones de las
leyes por parte de los poderes publicos, denuncian
el riesgo de “judicializacion de la politica”. En efecto,
la jurisdiccidn no consiste en un gendrico control de
legalidad apto para provocar invasiones de campo
en la esfera de lo que es decidible por la politica,
puesto que la misma interviene, precisamente, so-
bre lo que no es decibible por esta ltima, es degcr,
sobre los actos invalidos y los actos ilicitos. No tie-
ne mas sentido denunciar en tal intervencién una
“politizacién de la justicia”. Mas bien deberian inver-
tirse los términos de la acusacién para sostener que
la justicia ha dejado de estar politizada y que los
jueces han cesado de hacer politica desde que han
comenzado a cumplir con su deber extendiendo
también su control a las ilegalidades del poder.

4. EL GARANTISMO. POR UNA RESERVA
DE CODIGO EN MATERIA PENAL

Desgraciadamente, al menos en [talia, el modeio
de la jurisdiccion como actividad tendencialmente
cognoscitiva de aplicacién de la ley, resulta, siquiera
en parte, ineficaz por el fuerte déficit de garantias
de nuestro sistema judicial: de garantias penales. a
causa de la inflacién |legislativa y de la indetermina-
cibn semantica de los tipos de delito que han
abierto espacios incontrolables de discrecionalidad
a la iniciativa penal en contraste con el principio de
estricta legalidad; de garantias procesales, a causa
del desorden de nuestro proceso acusatorio tras las
regresivas reformas de 1992 que desequilibraron el
proceso reforzando enormemente el papel de la
acusacién en perjuicio de la defensa y &l de las in-
vestigaciones preliminares en relacién al juicio oral.
La consecuencia son invasiones de campo y con-
flictos entre poderes, agravados por la logica de
confrontacién que, al menos en ltalia, informa y en-
venena el debate politico, dividiendo verticalmente
la opinién publica entre quien esta a favor y quien
esta en contra de los jueces 0 a favor o en contra
de los politicos. Con el resultado no séle de |a pre-
valencia de los diversos y contrapuestos corporati-
vismos, sino también de un descrédito general de
las instituciones y de la demacracia.

Llego, asi, a la segunda cuestién que, como ya he
dicho, plantea, como consecuencia, el cambio de
paradigma producido en esta segunda mitad del si-
glo, tanto en el sistema juridico como en el sistema
politico. Es el reforzamiento de las garantias pena-
les y procesales que hoy viene impuesto, como
fuente de legitimacién del poder de los jueces y de
su independencia, precisamente por la ampliacion
que, segun se ha comprobado, han experimentado
el papel y los espacios de la jurisdiccion.

En efecto, las fuentes de legitimacion del poder
judicial se identifican por completo con el sistema
de las garantias, es decir, de los limites y de los
vinculos —primero entre todos el de estricta legali-
dad penal— dirigidos a reducir al maximo el arhitrio
de los jueces para asi tutelar los derechos de Ios
ciudadanos. Y es evidente que tales fuentes deben
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ser tanto mas fuertes cuanto mas relevante sea el
papel politico desarrollado por la magistratura. Pues
seria una contradiccidon en los términos suponer
que el poder judicial, en defecto de garantias y de
estricta legalidad, podria presentarse, segin el mo-
delo aqui expuesto, como garante de los derechos
de los ciudadanos y de la legalidad de los demas
poderes publicos.

Por eso los magistrados tendrian que ser los pri-
meros en defender y reivindicar, no sélo en la prac-
tica judicial sino también en el ambito de la legisia-
cion, el pleno respeto de las garantias penales y
procesales como condiciones irrenunciables de su
legitimacidn: sobre todo la certeza del derecho, a
través de la expulsion del sistema penal de todas
las figuras de delito indeterminadas y una drastica
despenalizacion que restituya a la intervencion pe-
nal su caracter de extrema ratio; en segundo lugar,
la restauracion del juicio, frente a la coartada de los
procedimientos alternativos, cuyo resultade Ultimo
es la definitiva marginacién del debate contradicto-
riv. Todo debilitamiento de las garantias equivale a
un debilitamiento de la fragil frontera méds alla de la
cual ese instrumento de tutela de la legalidad y de
los derechos de los ciudadanos que es el poder de
fos jueces se transforma en lo que Montesquieu
Ifamé “el poder mas odioso”.

También desde el punto de vista de la politica y
de los poderes politicos el garantismo parece ser la
unica respuesta posible a la crisis de legitimidad
que afecta a una y otros, asi como a los desborda-
mientos indebidos de la jurisdiccidn que también se
lamentan.

Es, sobre todo, [a Unica respuesta posible en lo
que se refiere a los elementos propios del estado
social. Pensemos par un momento en las conse-
cuencias que tendria, en términos de certeza del
derecho, de efectividad de los derechos y también
de garantia frente al arbitrio administrativo y la co-
rrupcién, una reforma del estado social que redujera
los costes econémicos de la intermediacién buro-
cratica y con ellos los espacios del clientelismo y de
la corrupcion y refundase las propias prestaciones
segun el modelo de los derechos ex fege: como el
derecho a la asistencia sanitaria y a la educacion
gratuita y obligatoria, el derecho al salario minimo
garantizado a todos, y otros semejantes.

Pero el garantismo es, sobre todo, la Unica res-
puesta posibie al actual desorden en la legalidad
penal. Ya que precisamente las garantias penales y
procesales son técnicas que no sélo limitan los po-
deres de los jueces, sino que también los sujetan a
su funcidn cognoscitiva. Hay, es cierto, una para-
doja aparente en la valencia politica del principio de
estricta legalidad penal. La legislacion sdlo puede
realizar la reserva absoluta en materia de ley penal
~—que esta entre las prerrogativas del parlamento y
con él de la mayoria de gobierno— en la medida
que resulte no sélo condicionante sino también
condicionada: en ofras palabras, en cuanto se su-
bordine a la obligacion constitucional de la taxativi-
dad de los tipos delictivos. Ya que es claro que los
jueces estaran tanto mas dotados de poderes dis-
crecionales, tendencialmente invasivos de la esfera
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de competencia de la politica, cuando mas indeter-
minados sean los supuestos delictivos. En ltalia, por
ejemplo, existe de siempre una figura delictiva que,
debido a la indiferencia de la mayoria y a la hostili-
dad de casi todos los magistrados, sdlo al cabo de
grandes esfuerzos estd a punto de ser reformada.
Me refiero a la prevision como delito del “abuso de
funciones” {abuso in atti d ufficio), que es una nor-
ma en blanco que de hecho permite la fiscalizacion
concreta par la magistratura de cualquier acto de la
administracién publica, con todos los abusos, las
arbitrariedades y los conflictos que cabe imaginar.
Es claro que sdlo un saneamiento de tales delitos y
el respeto por parte del legislador del principio de
taxatividad penal puede suprimir el arbritrio de los
jueces en la creacidn del hecho o cuanda menos en
la integracion de los supuestos de hecho penales,
reduciendo la dimensidn decisionista de su activi-
dad.

En suma, en la crisis en curso hay responsabili-
dades de la politica, de la magistratura y, también,
de la cultura juridica, que brilla por la total elusién
de sus deberes. Pues hoy, la unica respuesta eficaz
a la crisis que atravesamos tendria que ser una
respuesta en profundidad, no coyuntural: una re-
forma radical del cadigo penal, que en ltalia es to-
davia el fascista de 1930, dirigida a llevar orden al
sistema de los delitos y de las penas a través de
una accién radical de despenalizacién y limitacion
del uso de la carcel. Sin embargo, creoc que ni si-
guiera una seria reforma de los codigos sera sufi-
ciente para superar la crisis que afecta ya de mane-
ra irreversible al derecho penal. Lo demuestra la
breve y desocladora historia del nuevo eddigo proce-
sal penal italiano, que entrd en vigor apenas hace
unos anos y que, a la primera y, por lo demas, pre-
visible reagudizacidn de la emergencia mafiosa, fue
desnaturalizado por el decreto Martelli de 1992,

Por esa quiero reiterar aqui una propuesta, en la
que hace tiempo vengo insistienda. Me refiero a la
introduccion en la Constitucion de una reserva re-
forzada de cddigo frente a las intervenciones de ex-
cepcidn y de ocasién del legislador ordinario. Las
reformas de los codigos estan destinadas al fraca-
50, como un inutil trabajo de Sisifo, si no van acom-
pahadas de esta nueva y especifica garantia: una
meta-garantia, por asi decirlo, dirigida a proteger de
la legislacién de emergencia a las propias garantias
penales y procesales y, al mismo tiempo, a poner
un freno a la inflacion penal que ha hecha retroce-
der al codigo penal a una situacién de sustancial
descaodificacién, nada diferente a la premoderna,
cuando el cimulo de fuentes, la indeterminacion de
las leyes, la incertidumbre de las competencias vy el
predominio de las practicas, habian generado en la
cultura de la llustracién la exigencia del cddligo co-
mo sistema claro, unitario y coherente de prohibi-
ciones y castigos, para la tutela de las libertades de
los ciudadanos frente al abritrio de los jueces. Hoy
—tras de la declaracion de quiebra del derecho pe-
nal representada por la sentencia de la Corte Cos-
tutitucional italiana (n® 364/1988), que archivé como
irreal el clasico principio penal que hacia inexcusa-
ble la ignorantia fegis— tal exigencia ha terminado



por ser tan urgente como entonces. Y debe hacér-
sela valer, juntc a la reserva de cédige, contra la
falta de certeza del derecho, generada no sélo par
aquella “iurisprudentia o sabiduria de jueces desor-
denados” de que hablaba Habbes hace tres siglos,
sino también por la legislacién misma, no menos
inflacionista, incoherente y “desordenada”.

Esta reserva de cddigo deberfa llevar cansiga que
todas la normas en materia de delitos, penas y pro-
cesos deban contenerse en el codigo penal o en el
procesal y no pueda introducirse ninguna si no es
mediante su modificacién, que tendria que aprobar-
se por procedimientos legislativos agravados. Se
trata de una medida indispensable para devolver la
credibilidad al derecho penal y devalverle su natu-
raleza de extrema ratio. Una nueva codificacién in-
formada en el principio “todo lo penal en las cédi-
gos, nada fuera de los cddigos”, par mas compleja y
voluminosa que pudiera resultar, siempre lo seria
incomparablemente menos que el actual cumulo de
leyes especiales; aungue soélo fuera porgue la
prohibician de la dispersién en materia de legisla-
cién penal constrefiria al legisiador a hacerse cargo
cada vez de la unidad y de la coherencia del

cenjunto. Por lo demas, si es cierto que el derecho
penal incide en la libertad de los ciudadanos, tiene
una relevancia cuasi-constitucional, y no resulta to-
lerable que se lo deje cotidianamente expuesto a
los humores contingentes de las mayorias de go-
bierna y a la produccion de siempre nuevas emer-
gencias.

Me doy cuenta de que proponer hoy una refarma
garantista del sistema penal puede parecer algo
banal y también irreal. Pero creo que precisamente
en las situaciones de crisis volver los ojos hacia los
principios puede ser la solucién més creible, aparte
de la mas eficaz y racional; y que precisamente en
un momento de desorientacion, de desconfianza
general y de recelo y a la vez de confrontacion poli-
tica sobre la justicia, el reclamo del garantismo, ¢o-
mao conjunto de vinculos y de reglas racionales y
compartidas impuestas para la tutela de los dere-
chas de todos al ejercicio del poder judicial, puede
representar no solo una opcion estratégica sina
también el Onico terreno no resbaladizo de con-
frontacidn y de encuentro.

(Traduccian de Perfecto ANDRES IBANEZ).
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La crisis de los fiscales

1. LOS ANTECEDENTES

Hay datos ciertos y hay conjeturas y opiniones. El
dato cierto es que el Fiscal Jefe de la Audiencia Na-
cional ha sido cesado fulminantemente.

A partir de este dato comienzan las conjeturas y
cabe hacerse determinadas preguntas: ;El cese
era parte de un plan previo, con prevision de rele-
vo? .El relevo previamente planeado era Poyatos?
. Es cierto, como dijo la prensa, y los rumores da-
ban por auténtico, que tras el cese se buscd infruc-
tuosamente un candidato distinto que Fungairifio
para la Jefatura de la Fiscalia de la Audiencia Na-
cional? ;Para qué se destapd la caja de los true-
nos: solamente para eliminar al anterior Fiscal Jefe,
o directamente para colocar a alguien? ;Podria ha-
ber fracasado el anterior Fiscal General en el plan
preconcebido de colocar a alguien, y ello determing,
a su vez, su propto relevo, en favor de quien hu-
biera de llevar, de una vez por todas, el plan hasta
sus Ultimas consecuencias? ;Quién disefaria este
plan? ¢Con qué objetivos finales? O sea jquién y
para qué podria querer ¢ necesitar un Fiscal Jefe
de determinadas caracteristicas?

Estas preguntas u otras se han hecho todos los
que se han interesado por el desencadenamiento
de la llamada “crisis de fos Fiscales”.

Y no cabe olvidar gue el acontecimiento estalla en
un momento determinado, con su contexto politico y
su calendario judicial en el que el protagonismo del
Ministerio Publico es innegable. A ello debe afiadir-
se el conjunto de incidentes anteriormente ocurridos
en el seno de la Audiencia Nacional y de su Fisca-
lia, y la peculiaridad de los protagonistas internos, y
externos a la Fiscalia.

2. EL ESTATUTO ORGANICO DEL MINISTERIO
FISCAL

La Ley 50/81 que regula el Estatuto Crgdnico es
fruto directo del espiritu conciliader de la transicion
politica de la dictadura a la demaocracia. Eran los
tiempos de la asociacion unica de fiscales. Eran
tiempos de perspectivas de izquierda de méximo
optimismo.

El modelo de Ministerio Fiscal plasmado en el
Estatuto no es malo. Contiene una serie de resortes
de equilibrio que expresan la funcion especifica del
Ministeric Publico en el marco constitucional del
Poder Judicial, en el que se encuentra alojado, lo
cual, por cierto, no deberia ser olvidada.

Entre los resortes de equilibric gque contiene el
Estatuto estén los que tienen el objetivo expreso de
impedir o dificultar que los miembros de la Carrera
que emigraron a la politica en tiempos de Franco,
volvieran a la Carrera acupando las plazas supetrio-
res. Coincidian en este deseo todos los demdcratas
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verdaderos, y todos los que temian una obstruccion
en la cuspide de la Carrera, contra su legitima aspi-
racidn de ascensq.

Asi, se redacto el articulo 29.1, que exige, para
ser Fiscal General del Estado “quince afos de gjer-
cicio efectivo de su profesion”, introduciendo un
maliz de distincién evidente respecto del articulo
123.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Ese
matiz determinaba, y determind, que Eligio Hernan-
dez no pudiera ser Fiscal General del Estado.

Del mismo mado, el articulo 13.2 del Estatuto
concede al Consejo Fiscal una funcién vinculante
en los informes para ascenso de categoria en la
Carrera Fiscal. El Consejo, relativamente repre-
sentativo de la Carrera, se desed que fuera un filtro
de la discrecionalidad jerdrquica y gubernativa.

El articulo 13.2 no es un descuido, desacierto o
contradiccidn del legislador. Es un resorte de equili-
brio y expresa una intencién inequivoca.

Es bueno recordar que el ascenso a la primera
categoria, de Fiscal de Sala del Tribunal Suprema,
permite acceder a la correspondiente Junta de Fis-
cales de Sala. Este drgano del Ministerio Fiscal es
el encargado, segun el articulo 8 del Estatuto, de
asesorar al Fiscal General cuando el Gobierno inte-
rese de éste determinadas actuaciones, informando
sobre su viabilidad.

Mal control de viabilidad, y de legalidad a fin de
cuentas sobre las pretensiones del Gobierno, po-
dria esperarse de unos fiscales de sala que hubie-
ran sido designados con absoluta discrecionalidad
por el propio Gobierno.

Por todo ello cabe afirmar, sin lugar a dudas, que
el ascenso a Fiscal de Sala de Eduarde Fungaitifio
sin la conformidad del Consejo Fiscal es contrario a
lo que ordena el Estatuta en su articulo 13.2 inter-
pretado literalmente, o interpretado en relacién con
los demas preceptos de la misma Ley, y de cuales-
guiera otras normas.

3. EL CONSEJO FISCAL

El articule 14 del Estatuto disefd un Consejo rela-
tivamente representativo. En é| estédn presentes el
Fiscal General, el Teniente Fiscal del Tribunal Su-
premo y el Fiscal Inspector, que no han sido elegi-
dos por los fiscales. Los nueve miembros repre-
sentativos son elegidos segun su categoria ©
funcion. Ello tenia por objeto evitar que alguna ca-
tegoria ¢ funcion quedara sin representacién Pero,
a su vez, ello limita la libertad electoral.

Ei sistema electoral es fal que concurriendo dos
asociaciones y obteniendo la mayoritaria menos de
dos tercios de los votos, recibe ocho de los nueve
puestos electivas en el Consejo.

Era necesaria esta explicacion para producir aho-
ra algunas reflexiones.



El Consejo, cuyo Unice pronunciamiento favorable
para ascender a Fiscal de Sala y, consecuente-
mente, ser nombrado Jefe de la Fiscalia de la Au-
diencia Nacional, fue para Poyatos, parece gue en
un momento determinado pierde la sintonia con Or-
tiz Urculo. Cuando el sucesor de éste accede al
cargo exhibiendo el proyecto que le ha aupado y
llevard a buen —o mal— puerta, el Consejo expresa
clamorosamente su falta de sintonia. Los dos fis-
cales generales son miembros de la Asociacion
mayoritaria que domina el Consejo.

Algunos creen que el fendmeno del disentimiento
de las asocciaciones respecto de los gobiernos
idecldgicamente praximos, cuande acceden al po-
der, es un fendmeno natural. Se ponen ejemplos de
J.D. de los primeros tiempos de los gobiernos del
PSCE, y hay ejemplos de la Unién Progresista de
Fiscales. Quizés los anhelos teorizados chocan con
una realidad de compromisos politicos con terceros,
con discrepancias hasta entonces latentes o escon-
didas, etc.

El caso es que la asociacion conservadora mayo-
ritariz, dominando e! Consejo, se constituye en ins-
trumento de decapitacién de un Fiscal Jefe de Au-
diencia Nacional y de un Fiscal General que son
miembros activos y relevantes de ella misma. Y
desarma profesional y deontolégicamente al nuevo
Fiscal General, que también es de sus filas, con el
instrumento del Consejo, con su fuerza mayoritaria
en la durisima critica de la Junta de Fiscales de
Sala, y con los ataques directos de la representa-
cién organica de la asociacion.

Ante todo ello es razenable plantearse qué estd
pasando. Cabe que haya lineas politicas o estraté-
gicas distintas en el interior del bloque conservador.

Es posible que sea todo ello expresion de una lu-
cha de “famifias’. Todo son suposiciones. Pero
también es posible que o ocurrido tenga relacion
con un caas interno, no planificado, fruto de las dis-
tintas caracteristicas de los compenentes del blo-
que mayoritario de las Fiscalias, objetivamente in-
capaces de encontrar una solucion al conflicto
planteado en su seno.

En tedo caso el Gonsejo tuvo donde elegir, y solo
eligid a Poyatas.

4. EL CORPORATIVISMO

La reaccian de los fiscales ante el ascenso y el
nombramiento de Fungairifio ha sido tildada de cor-
porativista.

La simplificacion de la critica merece puntualiza-
ciones.

La reaccion, la severa critica, no ha sido sclo de
los fiscales. Cualguier profesional del derecho y
cualquier lector atento del breve precepto infringido,
estda de acuerdo en estimar que lo decidido contra-
dice la previsién legal.

Evidentemente excluyo de esta afirmacion al Fis-
cal General, que presentd un texto de cinco folios
argumantando que si tiene derecho a nombrar, tie-
ne derecho a ascender a la categoria que requiere
el nombramiento, y que el articulo 13.2, en cuanto

contradice esta afirmacidn, debe ser interpretado de
tal forma que “conforme con el informe del Conse-
jo", no signifique exigencia de conformidad con la
voluntad expresada por el Consejo.

Ademas se deben excluir de aquella afirmacidn a
cuantos no conocen los elementos del debate, por
falta de preparacidn, por predisposicién 0 por nece-
sidad de ceguera para canseguir sus fines.

Asi pues, la unanimidad de la critica suscitada por
la evidencia de la conculcacion de la norma, no pro-
cade del corporativismo sino de la obviedad, de la
gvidencia.

El corporativismo, que con toda certeza existe,
pues los fiscales constituyen un cuerpo del Estado,
no es ¢! padre de 1a reaccion critica. Pero lo clamo-
roso de la conculcacion ha generado una reaccion
que puede fomentar el corporativismo. Este, por lo
tanto, aparece a rastras de la infraccion y del me-
nosprecio inoportuno de antiesteticas sonrisas, de
tal modo que escudarse en el corporativismo para
no asumir la censura generalizada es como poner
la carreta delante de los bueyes.

Por otra parte debe tenerse presente que el lega-
lismo no es el corporativismo de los |uristas. La
reaccion generalizada ante 1a infraccion, por encima
de criterios de proximidad ideocldgica, es un fruto
positivo de la condicién de jurista que, felizmente,
se ha manifestado con profusion.

5. EL PRONOSTICO

La llamada “crisis de los Fiscales” es una anec-
dota de un fenémena, ¢ de un problema, mucho
mas profundo.

Como ya ha quedado dicho, pero nunca es ocioso
repetir, el Ministerio Fiscal estd constitucionalmente
enmarcado en el Ambito del Poder Judicial.

Con todo lo que ha ocurrido en una Fiscalia, y en
la Fiscalia General del Estado, y con todo lo que
estd ocurriendo con los jueces, y con determinados
jueces, buena parte de los ciudadanos estan sumi-
dos en la perplejidad o en el desconcierta. Ejemplos
penosos de ineptitud, pereza, oscurantismo o exhi-
bicionismo, por mas que sean excepcionales, abo-
nan esa sensacion generalizada.

En ese rio revuelto, acrecentado por el huracan
mediatico, hay quien clama contra lo que siente
como un exceso de capacidad de control sobre el
Poder Ejecutivo, atnbuido al Poder Judicial. Y cre-
cen los signos de desconfianza contra determina-
das, o genéricas, actuaciones y funciones de fisca-
les, tribunales y, sobre todo, de jueces.

Las mismas voces, y no ofras, y por los mismos
motivos, vy no otros, comienzan ahora a preparar la
operacion de desmontar el edificio venerable, pero
constitucional, del Poder Judicial, comenzando por
la nave lateral del Ministerio Fiscal.

La anécdota de la llamada “crisis de la Audiencia
Nacional” como excusa o desencadenante, se pre-
tende llevar a la confusion a partir del concepto de
dependencia jerdrquica que es principio basico del
Ministeric Fiscal.

Si los fiscales no son independientes, se dice, de-
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penderédn de alguien. Y el Poder Ejecutivo corre
presuroso a ser el titular de ese ambito de jerarquia.
Y demuestra su conviceidn y prapésito removiendo
obstaculos y consiguiendo un nombramiento de
Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional sin respetar la
previsién legal.

Confundir la dependencia jerarquica con la de-
pendencia del Gobierno, y olvidar que a aquel prin-
cipio que rige la institucidn le acompafa el de im-
parcialidad, dificilmente compatible con la
dependencia gubernativa, es algo mas que un acto
fallido. Es una ostensible declaracion de voluntad
pralifica.

La operacidén de desmontar el vetusto edificio del
Poder Judicial, comenzando por la nave lateral del
Ministerio Fiscal, estd anunciada. Perc las piguetas
no se detendran en esta nave del edificio. El con-
junto de la construccidon constitucional del Poder
Judiciaf corre peligro.

Porque tan sélo con consagrar enfaticamente, con
mas o menos circumloguios, que el Fiscal depende
del Gobierno, como los funcionarios de la Adminis-
tracién del Estado, no se consigue nada. Tal de-
pendencia, por muy maquillada que se presente, y
por mucho que se pretenda negar la evidencia, tan
sdlo tiene un sentido practico en cuanto haya de in-
cidir en la actuacion concreta del fiscal ante juzga-
dos y tribunales, ejerciendo o dejando de ejercer |as
acciones penales, con mayor o menor énfasis.
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El resultado final, por lo tanto, afectara necesaria-
mente a la actuacién judicial.

Nadie debe llamarse a engafic. Cuandc se co-
mienza a proyectar el final de la imparcialidad caons-
titucional del Ministerio Fiscal, se estd empezando a
preparar el desembarco del Poder Ejecutivo en el
Poder Judicial.

Desde perspectivas de progreso, de convicecion
constitucional, de c¢onsclidacion democritica, es
necesario tomar conciencia de la seriedad de la si-
tuacidn en que nos encontramaos.

El peligro no lo es para uno o varios cuerpos de
funcionarios del Estado, que, en determinados ca-
$08, quizas podrian obtener alguna ventaja con un
cambio de dependencia.

El peligro lo es para los ciudadancs normales y
corrientes, destinatarios del servicio publico de la
Administracion de justicia. Son los ciudadanos que
no tienen capacidad para provocar reformas de la
Ley de Enjuiciamientc Criminal cuando son objeto
de justa persecucién penal. Esos ciudadanos, como
todas, precisan divisién de poderes, jueces inde-
pendientes, fiscales imparciales.

Pensando en esos ciudadanos, y a la vista de los
aires de reforma que el alboroto de los fiscales ha
propiciado, cenviene implarar, como el invélido que
en Lourdes rodaba con su silla de ruedas cuesta
abajo y sin frenos: “; Virgencita, que me quede como
estoy!”



Soberania, autodeterminacion y unificacion europea*

1. LA GLOBALIZACION Y LOS CAMEIOS
EN EL PRINCIPIO DE SOBERANIA

El orden politico clasico actual se halla basado en
la division territorial del mundo en Estados sobera-
nos. En realidad, la nocidn de una soberania exclu-
siva y hermética ha sido siempre mas un mito que
una realidad, un mito que ha servido mas para legi-
timar la supresion de la competencia politica, tanto
en asuntos internos comao internacionales, que para
poder ejercer un poder real. Muy pocos Estados
han gjercido en la practica, incluso en los momentos
mas algidos del Estado nacional, una soberania de
estas caracteristicas. Siempre ha existido en el
mundo contempordneo una clara divergencia entre
la divisién formal del mismo en Estados nacionales
y la realidad social, econdmica, cultural, etc., sub-
yacentes, Sin embargo, tal divergencia esta alcan-
zando en ¢l momento actual un grado y unas cotas
dificiimente imaginables hace tan sdlo unos anos.
Para comprobarlo basta con sefialar algunos datos.

Frente a los 194 Estados que en 1993 componian
el mapa politico mundial, la ONU cifra en 5.000 el
nimero de grupos étnicos extendides por el mun-
do' y algunos autores calculan que actualmente
axisten en el mundo del orden de 10.000 socieda-
des o colectividades gtnicas, linglisticas, raciales,
religiosas o con identidades de algun otro tipo, cuyo
asentamiento poco o nada tienen que ver con el di-
seho de fronteras existente.

Los Estados son incapaces de abordar los pro-
blemas derivados de todo ese complejo mundo, y
de hecho actidan tan solo sobre una parte minima
del conjunto del sustrato del conocimiento humanoe.
Asi lo demuestra la existencia de alrededor de
18.000 organizaciones no gubernamentales inter-
nacionales que cubren la practica totalidad de los
asuntos humanos (cientificos, culturales, humanita-
rios, economicos, politicos, etc.) relacionados con el
bienestar de los seres humanos, bien a escala na-
cional o bien a escala global. Sus limtaciones se
muestran también en el ambito estricto de la activi-
dad politica internacional. En el momento actual se
contabilizan del orden de 2.000 organizaciones in-
tergubernamentales cuya accidn supone una limita-
c16n noteria de las posibilidades de actuacion de los
Estados.

La emergencia de toda esta nueva red de agen-
cias, grupos, entidades, etc. no es el resultado de
una moda o de la casualidad. Constituye una ver-
dadera necesidad, un intento de respuesta a la
consolidacién de un progresivo sistema de inter-

* Este trabajo recoge algunas de las ideas expresadas en mi
libro de proxima aparicion. Los nacionaksmos minornilarios y ia
Unidn Europea. (Utopia o ucrorya? Editorial Ariel. Barcelona.
1997,

' Informe del Relator especial Asjborn Eide. Documentos
ONU E/CN.4/Sub.2/1992/SR.32, p. 1. 1992.
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cambios intemacionales derivado de la interdepen-
dencia compleja, el papel creciente de las empresas
transnacionales’, y el descubrimiento y la difusién
de nuevas tecnologfas de produccion, distribucion y
comunicacion. El resultado de todo ello es la quie-
bra profunda del principio de scherania. Resulta di-
ficil encontrar o identificar, actualmente, alguna so-
berania uUnica que lo sea realmente.

Estos cambios no sdlo afectan al ambito politi-
co-institucional, sino a todos los ambitos, social,
cultural, familiar, etc., de la vida del ser humano
considerado tanto individual como colectivamente.
Nos enfrentamos ante una profunda crisis del mo-
delo estatal, tal como ha sido concebido hasta aho-
ra. Junto a los conceptos de etnia, nacionalidad,
ciudadania, etc. cada vez nos resultan mas comu-
nes conceptos y realidades nuevas fales como inte-
gracion, asimilacidn, sincretismo, pluralismo, inter-
cambio cultural, aculturacidn, etc. La era de la
globalizacidn mundial trae consigo no sdlo el feno-
meno de la transnacionalizaciéon econdmica, politi-
ca, etc. sino también el de la propia transnacionali-
zacion humana a través de los flujos migratorios. La
idea de los Estados europeos asentados en socie-
dades perfectamente homogéneas es una mera fic-
cidn. La sociedad europea actual constituye de he-
cho un complejo y abigarrado melting-pot humano
donde pugnan por convivir razas, religiones, len-
guas, culturas, costumbres y tradiciones extraordi-
nariamente variadas.

A la vista de estos datos, resulta dificiimente
sostenible la defensa del principio de la soberania,
al menos en el sentido en que se ha entendido
hasta ahora. En un mundo tan multilateralizado, ¢es
posible mantener la idea de que los Unicos deposi-
tarios de la autoridad soberana son los Estados?
¢ Se puede seguir hablando todavia de soberanias
indivisibles? ;A qué otras instituciones hay que
ctorgarles, ademas o en lugar del Estado, el depd-
sito de la soberania? ;Qué tipo de soberania a
unos y otros? Llegando mas alld, ;tiene sentido en
el mundo actual mantener el propio concepto de
soberania? Son preguntas muy arduas a las que no
es paosible dar respuesta, ni tan siquiera especulati-
va, en un trabajo de estas caracteristicas.

Actualmente, todos los Estados se hallan aboca-
dos de modo irremisible a un estrechamiento de sus
relaciones de cooperacidn, ¥ a una renuncia a par-
celas fundamentales de su soberania, tanto en as-
pectos territoriales como sectoriales. El ejercicio del
poder por parte del Estado estd dejando de tener un
caracter de exclusividad para basarse en criterios

* Resulta sumamente esclarecedor el contenide de un re-
ciente informe de la UNCTAD relativo a las empresas transna-
cionales en el que se sefiala gue las mismas acaparan las dos
terceras partes del comercio mundial en bienes y servicios Vid.
Chakravarthi Raghavan. Third World Neltwork Fealures, Gine-
bra. 24 de enero de 1996
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alternativos de comparticidon o concurrencia. Basta
con lanzar una mirada a Europa para percatamos
de que las refaciones intraeurcpeas, basadas hasta
eépocas recientes en el antagonismo entre los diver-
s0s Estados nacionales, estan derivando hacia una
enriquecedora y positiva relacion de cooperacién
que se extiende mas alla de los niveles y estructu-
ras rigidamente estatalss. A mayor cooperacién
entre los Estados, mayor el &mbito de asuntos que
deben ser regulados conjuntamente y, consecuen-
temente, menor el ambito de asuntos cbjeto de una
soberania exclusiva.

Es cierto que el gran publico se resiste a cambiar
las percepciones vigentes y sigue manteniendo, to-
davia, una identificacién colectiva con el Estado.
Pero en la realidad, las cosas estan cambiando de
forma extraordinaria. Se esta dando un retroceso en
el control jerarquico del Estado. Las fronteras son
penetrables y pierden su significado cuando actores
ne estatales pueden comunicarse a través del es-
pacio. El Estado ha dejado de ser un actor unitario
para convertirse en un marco mas, no el unico, en
el que se negocian y resuelven las diferencias poli-
ticas. La accién colectiva cada vez se escapa mas
de la jurisdiccion del Estado. Por ello, cada vez re-
sulta mas dificil mantener la idea del Estade como
el garante, ¢ al menos come el Unico garante, del
“interés general”.

Por todes estos motivos, en el mundo actual el
protagonisme de las relaciones internacionales no
es ya exclusivo de los Estados, sino que corres-
ponde a otros muchos entes, instituciones u organi-
zaciones (intergubernamentales, no gubernamen-
tales, infraestatales o, incluso a entidades privadas
de caracter mercantil, profesicnal, cultural, social,
etc.). Estamos pasando de una rigida y hermética
estatalizacion de las relaciones internacionales a
una enriguecedora segmentacion tanto territorial
como funcional. Junto a la diplomacia, aparecen va-
rias formas (global, interregional, transfronteriza,
intermetropolitana, etc.) de paradiplomacia cuyo
sujeto no es el Estado, y que sen perfectamente
compatibles con la diplomacia estatal. Los entes re-
gionales estan adquiriendoc un gran protagonismo
en esa nueva paradiplomacia mediante una presen-
cia cada vez mas intensa (convenios de coopera-
cidn transfronteriza, conferencias de poderes loca-
les y regionales, jumelages, etc.), en el ambito de
las relaciones internacionales.

Se ha roto definitivamente con la linealidad del
Estado nacional sustentada sofo en dos grandes
pivotes: el pueblo, entendido como la suma de indi-
viduos-ciudadanos y el Estado. La soberania po-
pular, expresada a través de |a voluntad de los ciu-
dadanos, sigue constituyendo condicion sine gua
non para la existencia del poder politico democrati-
co.

Sin embargo, en la actual sociedad de la comple-
jidad, ciudadania y nacionalidad no tienen porqué ir
necesariamente unidas. El ser humano individual es
una entidad muy compleja tanto en si mismo consi-
derado como en relacién con los demas individuos,
¥ por tanto na puede gquedar reducido a la sola con-
dicién de ciudadano. En una sociedad desarrollada
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como la actual somos al mismo tiempo, y sin solu-
cidn de continuidad, miembros de una familia, de
una unidad de parentesco, de un circulo de amigos,
de un grupo de vecinos, de grupos de trabajo con
los que vivimos experiencias comunes, de una de-
terminada colectividad religiosa, de una comunidad
lingdistica, de una determinada regidn, de una o va-
rias estructuras politicas que se desarrollan en es-
calas y segmentos diferenciados, de agrupaciones
ideoldgicas, o de colectividades que persiguen fines
comunes de numerosa y variada indole, y asi suce-
sivamente.

2. SOBERANIA Y AUTODETERMINACION
EN EL NUEVO ORDEN INTERNACIONAL.
LA SITUACION EN EUROPA OCCIDENTAL

Este conjunto de nuevas realidades esta origi-
nando un profundo cambio de las concepciones
tedricas sobre las que se han asentado tradicional-
mente los Estados nacionales. Por ello cabe plan-
tearse hasta qué punto tiene sentido identificar, al
menos con caracter general, el derecho de autode-
terminacién con la constitucion de un nuevo Estado
nacional. Alge similar debe predicarse de los Esta-
dos nacionales ya constituidos, en los que se pro-
duce una mitificacién poco acorde con la realidad
de los mismos.

Nos encontramos en el umbral de un nuevo mun-
do en el que la simbiosis Estado nacional-revolucion
industrial comienza a ser sustituida por nuevas for-
mas de organizacién y estructura politicas mas
adecuadas para la nueva sociedad tecnoldgica ac-
tual. Ni el Estado étnice ni el Estado-nacion permi-
ten, salvo bajo las formas de ghettos étnicos y so-
ciales diferenciados, la existencia de la pluralidad y
la diversidad.

El nacicnalismo existe en todo tipo de sociedades
pero es en la sociedad industrial donde mas se
sustenta en la idea del Estado. El Estado-nacion,
como tal forma politica, es menos importante y mas
débil en los tipos de sociedad que preceden y su-
ceden a la sociedad industrial.

Es en el marco de esas nuevas formas de organi-
zacién politica donde puede conciliarse la autono-
mia de ciertas colectividades humanas y el interés
general, donde puede establecerse una compatibili-
dad entre los principios de autodeterminacion y so-
berania. Es posible que en determinadas circuns-
tancias sea necesaria la constifucidon de nuevos
Estados en su actual confermacién pero, al contra-
ric de lo sucedido hasta ahora, tal circunstancia de-
biera ser excepcional.

En la actual estructura politica ya no resulta im-
prescindible el mantenimiento del nexo entre auto-
determinacion y secesion. Ahora bien, la ruptura de
ese nexo reguiere la expansidon de nuevas formas
de organizacion politica capaces de superar la rigi-
da estructura en la que hasta ahora se han asenta-
do los viejos Estados nacionales. Para ello, es ne-
cesario lanzarse sin miedo a imaginar gqué formas
de organizacion politica estan sustituyendo al Esta-
do, y cdmo pueden legitimarse y consolidarse en el



futuro. Sin animo de exhaustividad, he aqui algunas
de las posibles formulas o aspectos susceptibles de
ser tenidos en cuenta.

No hay que olvidar que fa division del mundo en
Estados scberanos es una invencién relativamente
reciente ya que tan solo adquirié cardcter de uni-
versalidad a lo largo del presente siglo. Por ello, y
en primer lugar, parece necesario recuperar y ade-
cuar ciertas formulas perfectamente conocidas y
que cuentan con una gran tradicidn histdrica. Asi,
por ejemplo, las figuras de la libre aseciacién, con-
federacidn, federalismo, autonomia, territorio prote-
gido, territoric internacionalizado, condominio, pro-
tectorada, etc. El derechc comparado nos ha
demostrado que, en no pocos casos, la puesta en
practica dentro del propio Estado de algunas de
estas soluciones creaiivas ha permitido desactivar
conflictos muy importantes.

El segundo aspecto hace referencia a la necesa-
ria readecuacion del derecho internacional que ya
no puede ser entendido, por mas tiempo, como el
derecho “entre Estados”. La creciente aparicion y
expansién de numercsas entidades no estatales
exige redefinir las bases en las que se ha sustenta-
do, hasta ahora, el derecho internacional. Las acti-
vidades paradiplomaticas, a las que se ha aludido
antes, pueden derivar en una situacidn de conflicto,
¢ en un praceso de racionalizacion. Es al derecho
internacional a guien corresponde la responsabili-
dad de que sea mas el resultado de lo segundo que
de lo primero.

En tercer lugar, resulta imprescindible otargar una
mayor capacidad de decisién y un mayor poder po-
liticc a las cada vez mas numercsas e influyentes
organizacicnes internacionales o intergubernamen-
tales. El orden internacional sigue manteniendo ca-
racteristicas propias de los sistemas tribales en los
qgue las unidades, muche mas integradas interna-
mente que en su relacion con otras o que en su
unién dentro de la supraunidad, resultan mas fuer-
tes que el sistema. Mas que de orden hay que ha-
blar en no pocas ocasiones de desorden internagio-
nal.

No basta con crear un orden internacional. Ese
orden debe ser, ademas, un orden democratico. Al
igual que ocurre con las instituciones de cada Esta-
do, también los organismes y fuerzas sobre los
cuales se estructura el orden internacional deben
ser objeto de un control democrético por parte de
los ciudadanos. Ello evitaria la paradoja actual que
permite sustentar la vida politica interna de los Es-
tados democraticos en los principios filoséfi-
co-politicos de Locke o Kant, y al mismo tiempo
mantener la aplicacion de las fesis de Habbes en la
actuacion de esos mismes Estados en el ambito
internacicnal.

El actual grado de institucionalizacion de la mayor
parte de estas organizaciones (ONU, Consejo de
Europa, Unién Eurcpea, etc.) es tadavia muy débil,
si lo comparames con su importancia politica real.
Tales organizaciones pueden y deben actuar coma
garantes, frente a los Estados constituidos, de la
defensa de las colectividades nacionales, étnicas,
linglisticas, elc. mediante el establscimiento de ga-

rantias internacionalmente reconocidas. En el am-
bito concreto que nos ocupa, resulta imprescindible
el establecimiento de procedimientos internaciona-
les para la resclucién de disputas derivadas de la
reclamacién del derecho de autodeterminacién
tanto a escala mundial, como a escala regional,
bien mediante la creacidn de Comisicnes o grupos
de trabajo ad-hoc, o bien mediante &l nombramiento
de Comisionados especiales.

Una decision de esta indole, ademas de introducir
una norma juridica acorde con el reconocimiento de
la dignidad e igualdad de los seres humanos, traeria
como cansecuencia practica una reduccién de los
conflictos. En numerosos casos, el foco de la rer-
vindicacion se desplazaria de la negacién mutua y
consiguiente ruptura a la busqueda de soluciones
kasadas en la ceexistencia.

No hay que olvidar que la estrategia secestonista
tiene normalmente un coste altisime. A veces la
adopcion de esa via ne es tanto el resultado de una
decision voluntaria, sino la consecuencia de una
ausencia de vias alternativas de sclucidon. El objeti-
vo Ultimo, la razdn de ser de los movimientos sece-
sionistas es la supervivencia y el mantenimiento del
grupe, de la comunidad, y su desarrollec come tal
comunidad, en los érdenes politico, econdmico, so-
cial, cultural, ete. Si no se plantease la coexistencia
como el resultado de un acto imperative, muchos
pequefios grupos, étnicos, religioses o linglistices,
etc., comenzarian a examinar con mayor serenidad
hasta qué punto les resulta viable la secesidon desde
el punte de vista politico, social o econdmico.

Los cambios derivades del proceso de globaliza-
cidn e interdependencia arriba citados permiten, par
primera vez en dos siglos, ctorgar soluciones inte-
gradoras y no secesicnistas a las reivindicaciones
planteadas por esas cclectividades. La diversifica-
cion de la agenda internacional y la desaparicion de
ia division abscluta entre politica extericr e interior
permiten gue esas colectividades se vayan involu-
crando en las politicas extericres estatales. La glo-
balizacion sitia a esas colectividades en una reali-
dad economica en la que emergen nuevaos
mercados globales de dimensidén mundial.

El acceso de las masas a la cultura, su tema de
conciencia individua! y de grupo, 1a propia aparicion
de las reivindicaciones nacicnalistas, etc. estan
provocando la revalorizacian de las particularidades
y €l consiguiente ahondamiento de las divisiones
nacionales. Pero, a suU vez, estas fuerzas scn con-
trarrestadas por imperatives econémicos que
exigen la concentracion de recursos, la facilidad
de comunicaciones y la adopcidan de medidas de
coordinacion e integracion. De ello se deriva la
necesidad de poner en marcha un doble proceso
—centrifugo y centripeto— simultanec y comple-
mentario gque permita estructurar entidades socio-
politicas de caracter centripeto compatibles con
macroentidades econtmico-narmativas de caracter
centrifugo.

La mejor muestra de este proceso la tenemos en
el marce de la Unidn Europea. Al igual que en otras
partes del mundo, tradicionalmente las reivindica-
cicnes del derecho de autcdeterminacion se han
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concretado, en la practica, en el derecho a la sece-
sidn. Sin embargo, en la Europa occidental actual,
muchas de las reivindicaciones nacionalistas astan
abandonando la aspiracion estatista optando por
una forma de desintegraciéon que permita simulta-
neamente una forma de integracion mas amplia en
la via hacia un nuevo orden politico. Por primera
vez, la secesion y la autodeterminacion dejan de
sequir caminos paralelos. Mientras que la primera
carece de sentido en el actual procesc de integra-
cidn eurcpea, la segunda sigue manteniendo ple-
namente su vigencia.

Europa, y méas concretamente Europa occidental,
constituye, sin lugar a dudas, una de las zonas
geograficas en las que se estan manifestando de
forma mds evidente los cambios a los qua he aludi-
do antetiormente. Los Estados nacionales eurcpeos
estan resultando afectados, en mayor o menor me-
dida, por un doble fendmeno. Ef primero, exteriar,
derivado del proceso de interdependencia, cada
vez mas desarrolladeo, que se esta produciendo en
todos los ambitos sociales, econdmicos, politicos,
militares, etc., y que se expresa 2n la aparicion de
estructuras, instituciones, organismas, etc. supra-
nacionales. El segundo, interno, expresado por las
aspiraciones de ciertas colectividades territoriales
que tratan de afirmar frente al Estado nacional una
capacidad de actuacidn politica, econdmica y cuitu-
ral propias.

Sea cual fuere el nuevo tipo de poder emergente,
lo cierto es que la progresiva integracion de los Es-
tados nacionales estd originando ya importantes
efectos en principios juridico-politicos tan basicos y
fundamentales como el de la soberania, tal como ya
ha quedado indicado anteriormente. El mito integra-
dor del Estade nacional se ha definido, tradicional-
mente, por tres dogmas cldsicos de la soberania
como son la supremacia, la indivisibilidad, y la uni-
dad del Estado. En aplicacién de esos principios el
Derecho y el Estado han ido permanentemente uni-
dos. El derecho en su sentido clasico, ha constitui-
do siempre una emanacidn de la soberania estatal.
No se reconocia otro derecho que el generado por
el propio Estado, y el derecho internacional se
aceptaba sdlo en la medida en que el Estado lo le-
gitimaba.

Con el proceso de unificacion europea comienzan
a resquebrajarse, o cuando menos debilitarse, esos
principios tradicionales. Asi, frente a la coincidencia
entre un ente soberano y un territorio exclusivo
donde se ejerce esa soberania, surge un sistema
politico multinacional, geograficamente abierto y en
constante crecimiento. Frente a una soberania tni-
ca & indivisible se establece una soberania compar-
tida: junto a las leyes del Estadp, han surgido leyes
@ normas comunitarias’, y también, en su caso, le-
yes y normas regionales o autonomicas. A ello debe
anadirse la creacion de un derecho transnacional
derivado de los pactos o acuerdos juridicamente

! Se prevé que en un futuro cercane el 75 por clento de la le-
gislacién nacional tendra su origen directo o indirecto an la la-
gislacién comunitaria. Vid. Theo A.J.Toonen, “La Europa de las
administraciones™ en M. Arenillas y otros: La Europa de /as Ra-
Giones. Universidad de Granada. 1994, p. 18.
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validos suscritos entre los entes interregionales,
transfronterizos, etc.

La idea del Estade de Derecho, entendido como
abstraccion dltima del poder, sigue siendo perfec-
tamente valida y continda plenamente vigente, pero
se trata ahora de un Estado de Derecho no asenta-
do exclusivamente en el Estado-nacidn. La mutua
interrelacidn entre Derecho comunitario, Derecho
estatal, Derecho regional, y Derecho transnacional
(por no hablar del Derecho internacional) hacen que
el poder y la soberania se compartan entre las di-
versas instancias y sujetos en funcion de los ambi-
tos materiales de competencia asignados a cada
uno de ellos. El Estado nacional deja de tener la ex-
clusividad en cuanto soporte de la legitimacién y
aplicacion del Estado de Derecho, como lo muestra
la presencia del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea o incluso el propio Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

Por todo ellg, la Eurcpa unida no puede construir-
se ni contra los Estados ni contra las regiones, ni
tan siquiera al margen de ellos, sino que debe
constituir el crisol resultante de ese variado, com-
plejo y rico acervo social y cultural de las diferentes
colectividades que componen la sociedad europea.

3. LASITUACION EN ESPANA

La Constitucidn espanala en su articuls 2, reco-
noce a las Comunidades Auténomas una amplia
autonomia pero considera indisoluble la unidad de
Espana. Ello implica la imposibilidad de una segre-
gacion territorial. Se trata ciertamente de un pro-
blema fundamental y al mismo tiempo muy delicado
al que el Estado de las Autonomias no ha sabido
darle una solucién adecuada. Sin embargo, creo
gue este problema podria perder una gran parte de
su virulencia, a la espera de las posibles soluciones
que pueda aporiar el disefio definitive de la cons-
truccidn europea. Por ello, resulta crucial una ade-
cuada respuesta tanto del Estado espafol como de
la Unidn Europea en orden a resclver este asunto y
otros similares existentes en Europa oceidental.

Caben dos posibles alternativas al problema de
los nacionalismos actualmente existentes en el se-
no de la Unidn Euraopea. Una es la creacion de nue-
vos Estados nacionales; la otra, la transforma-
cién-superacion de los ya existentes. Como ya he
senalado antes, el protagonismo de las relaciones
internacionales no es ya exclusivo de los Estados.
Las regiones europeas estdn adquiriendo un gran
protagonismo en esa nueva paradiplomacia me-
diante una presencia cada vez mas intensa en el
ambito de las relaciones internacionales.

A la vista de los cambios arriba citados, resulta
necesano comenzar a plantearse en serio cual de-
be ser la forma y el contenido a otorgar al derecho
de autodeterminacidn. |dentificar, a las puertas del
siglo XXI, la autodeterminacién con la consecucion
de un Estado independiente supone, en mi opinién,
ir en sentide contraric al marcado por la evolucién
actual del mundo. Creo que la idea de un Estado
soberano independiente deberia ser sustituida por



la exigencia de un protagonismo propio en el seno
de la Unidn Europea, y este cambio de actitud de-
beria encontrar una actitud correlativa por parte del
Estado favoreciendo la participacién de las Comu-
nidades Autdnomas en los procesos de decision
gue se tomen a escala europea.

Por ello considero que la solucion definitiva del
problema de los nacionalismos en Europa occiden-
tal aparece intimamente ligada a la forma en que se
lleve a cabo el desarrollo institucional de la UE. En
tal desarrollo parece necesario otorgar un impor-
tante protagonismo, en calidad de sujeto activo, a
las nacionalidades y regiones. Un protagonismo
que, sin animo de ser exhaustivo, y centrandome
exclusivamente en el ambito politico institucional,
deberia estructurarse en torno a cinco grandes ejes:

1. Institucionalizacion de una estructura federal
de doble nivel en la que estén representados no
solo los Estados, sino tambien las regiones (Lander,
Comunidades Autdnomas, etc.), bien a traves de un
Consejo o un Senado de las Regiones, con com-
petencias lagislativas propias, y con una capacidad
de decisién politica propia en las materias de su
competencia.

2. Participacion de las nacionalidades y regiones
en aquellos asuntos que afecten a materias de su
especifico interés o competencia, hien de forma di-
recta ante la sede de las instituciones comunitarias,
o0 bien a través de los érganos centrales del Estado
en la fase de negociacion y elaboracion de normas
comunitarias, siempre que afecte a materias de su
competencia. Ambas vias son compatibles.

3. Ejecucion, por parte de las regiones, de las
decisiones comunitarias en todo lo que afecte a las
matenas atribuidas a su competencia.

4. El gjercicio, por parte de |as regicnes, de un
intenso y amplic protagonisme en las llamadas
«relaciones transnacionales», es decir todas aque-
llas actividades exteriores dirigidas a favorecer su
desarrollo econémico, sacial y cultural: visitas de
delegaciones de las regiones al exterior, la invita-
cion de representantes de paises extranjeros, parti-
cipacion en manifestaciones comerciales o turisti-
gas, o la organizacion de encuentros, de estudios, o
incluso la conclusion de acuerdos informales con
otras regiones europeas o con Estados extranjeros.

5. Por dltimo, en aquellos territorios que se an-
cuentran geograficamente situados, o incluso dividi-
dos, en un area fronteriza, parece imprescindible la
potenciacion de una cooperacion transfronteriza de
interés comin entre las diversas regiones. En tal
sentido, una interpretacion abierta del articulo 8-A
del Acta Unica Europea que propugna la puesta en
marcha del mercado intericr a fravés de un espacio
sin fronteras interiores podria facilitar enormemente
el desarrollo de las regiones fronterizas posibilitan-
do la creacion de centros regionales supraestatales,
resolviendo asi ese contencioso historico.

En algunos paises europeos tales como Belgica,
Alemania, Austra, Suiza, etc., se han dado impor-
tantes avances en orden a lograr que las entidades
subestatales {lander, regiones, comunidades, can-
tones, etc.) mantengan un protagonismo relevante a
la hora de disefiar y ejecutar aguellas pcliticas eu-

ropeas que afecten a sus intereses. ;Qué posibili-
dades ofrece la Constitucion espafola en este sen-
tido?

La Constitucion no establece prevision alguna re-
lativa a la participacién de las CC.AA. en la UE. Sin
embargo, o que la CE no fij6 lo hicieron los Estatu-
tos de Autonomia estableciendo sus textos, de for-
ma generalizada, disposiciones reguladoras de una
cierta actividad “externa”, tanto en lo que se refiere
a la participacion de las CC.AA. en la celebracion
de los tratados, o en la toma de decisiones comu-
nitarias por parte del Estado espafiol, como en lo
concerniente a la gjecucion del derecha internacio-
nal y comunitario. lgualmente, los EE. AA. han esta-
blecido clausulas por las que se arrogan la capaci-
dad para llevar a cabo una serie de actividades
transnacionales.

La ausencia de un tratamiento global por parte de
la Constitucion ha hecho que, a pesar de las previ-
siones estatutarias, la practica politica haya dejado
bastante que desear. No existe, o no ha existido
hasta ahora, una normativa genérica reguladora de
este importante asunto, y por ello la actividad de las
CC.AA. en lo relativo a la UE se ha visto condicio-
nada durante estos afios por los constantes can-
flictos surgidos entre el Estado y las CC.AA. A falta
de una legislacidn adecuada ha sido, una vez mas,
al Tribunal Constitucional al que le ha correspondi-
do la carga de dilucidar, caso por caso, los numero-
s0s y a veces muy complejos asuntos surgidos en
esta materia.

A falta de una normativa clara, el alte Tribunal ha
mantenido un alto grado de indefinicion a la hora de
resolver los diversos asuntos que se le han ido
planteando, emiiendo asi, en algunos casos, sen-
tencias divergentes cuando no claramente contra-
dictorias®. A pesar de esa indefinicion, del conjunta
de decisiones tomadas hasta ahora por el Tribunal
Constitucional pueden entresacarse algunas lineas
maestras de interpretacién. Veamos muy breve-
mente los dos puntos mas resaltables de esa doc-
trina. Uno de ellos hace referencia al concepta de
relaciones internacionales. E! segundo, al modo de
llevar a cabo esas relaciones.

En cuanto al primer aspecto, el alto Tribunal ha
senalado que, en las llamadas “relaciones internacio-
nales”, hay que distinguir dos tipos de actividades. Uno
es el derecho internacional en sentido estricto, y otro
las lamadas actividades transnacionales. El primero
se manifiesta a través de la firma de tratados inter-
nacionales. El derecho internacional crea obligacio-
nes juridicas y es, por tanto, de la competencia ex-
clusiva del Estado. Por lo tanto, el Estado es el
unico legitimado para ejercer el treaty-making
power, es decir, para suscrbir tratados internacio-
nales.

El segundo tipo lo constituyen las actividades trans-
nacionales. Son aguél conjunto de actividades y con-
tactos que, aln teniendo dimension infernacional, no
originan obligaciones inmediatas, no suponen gjercicio

* Los interesados en esta materia pueden consultar, como

un ejemplo de estas contradicciones, el contenido de lo expre-
sado en las sentencias 137/89 y 165/94.
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de la soberania, ng inciden en la politica exterior del
Estado, y no generan responsabilidad politica de éste
frente a otros Estados. Por ello, las CC.AA. se hallan
perfectamente legitimadas para llevar a cabo tales ac-
tividades transnacionales.

En cuantc al segundo aspecto, relativo a la
puesta en practica del derecho internacional, en to-
do proceso de elaboracion, aprobacién y aplicacion
de un tratado o, en &l caso gue nos ocupa, del de-
recho europec, es preciso distinguir das fases dife-
renciadas. Una es la fase ascendente dirigida a dis-
cutir, preparar, elaborar y preparar un tratado o una
norma comunitaria europea. Otra es la fase des-
cendente cuyo cbjeto es cumplir y aplicar lo que ha
quedado sefialado &n el tratado.

En la fase ascendente se dan dos momentos dife-
renciados. Uno es el momento de la formacion de la
voluntad estatal y otro diferente el de la manifesta-
¢ion de esa voluntad. Dicho de otro modo, una cosa
es discutir, preparar y elaborar una norma interna-
cional o europea; cotra cosa muy diferente es apro-
bar esa norma. La aprobacién de esa norma, es
decir, la manifestacién de la voluntad estatal co-
rresponde a los drganos estatales que representan
la soberania (Parlamento y Gobierno). Sin embargo,
en la discusion y preparacion de esa norma, es de-
cir, en la formacion de la voluntad estatal deben in-
tervenir los érganos de los entes constitucionales
afectados por el tratado, y en el caso gue aqui nos
ocupa, los organcs de las Comunidades Auténo-
mas, cuande la materia del tratado afecte a las
competencias de las mismas.

Lo mismo occurre con la fase descendente. El
Parlamento y el Gobierno centrales quedan obliga-
dos, en cuanto organos de expresion de la sobera-
nia, a garantizar el cumplimientc de las obligaciones
internacionales. Ello no supone, sin embargo, que la
ejecucion de los decisiones comunitarias se lleve a
cabo de medo directo por parte de esos drganos.
Habra que estar a lo que digan las ncrmas previstas
en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia.
Si la materia objeto de aplicacion es competencia
de una Comunidad Autdnoma, sera a esa Comuni-
dad a la gque corresponda la ejecucion de esas
normas.

Las decisiones del Tribunal Constitucional ni pue-
den, ni pretenden suplir la ausencia de una normati-
va de caracter general capaz de regular la presen-
cia de las Comunidades Autdnomas en Eurcpa.
Ante la ausencia de una normativa adecuada, las
relaciones entre el Estado y las CC.AA. en lo refe-
rente a Europa se han distinguido, tradicionalmente,
por su opacidad, complejidad y heterogeneidad. Ello
origina problemas de seguridad juridica, ya que los
resultados dependen de coyunturas politicas, de la
mayor o menor capacidad de presion, etc.

Por ello, resultaba imprescindible y urgente la ela-
boracion de esa normativa de caracter general. Se
han producido varios intentos en tal sentido. Entre
ellos destacan la firma, en octubre de 1992, de un
Acuerdo de Institucionalizacién de la Conferencia
de Asuntos relacionados con las CC.EE. En cum-
plimiento de tal Acuerdo se elabord, en noviembre
de 1994, un proyecto de Conferencia sobre la parti-
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cipacion interna de las CC.AA. en los asuntos co-
munitarios europeos a través de las conferencias
sectoriales.

Tambien el Senado esta trabajando en orden a
establecer férmulas de participacion en el mismo
sentido, fdrmulas que, siguiendo el derecho compa-
rado, no solo deberian referirse a la participacién
“interna” de las CC.AA., sino también a su participa-
cion “externa”.

Por dltimo, el Acuerdo de Gobierno suscrito en
abril de 1996 entre el PP y CIU preve, entre otras
medidas: 1) reforzar los mecanismos de articulacion
del procedimiento de consulta previa en todas
aquellas matetias propias del ambito competencial
de las CC.AA.; 2) garantizar la intervencion efectiva
de las CC.AA. en la fase de formacidn de la volun-
tad comunitana, interviniendo en la definicidn de la
posicion del Gobierno en la UE; 3) crear la figura de
un agregado con competencia exclusiva para rela-
cionarse con las oficinas de las CC.AA. en Bruselas
y para la canalizacidon de la informacion hacia las
CC.AA.; 4) articular la presencia de representantes
autondmicos en las delegaciones espafiolas ante
los Comités y Grupos de Trabajo en el seno de la
Comisién, cuando se trate de materias de interés
especifico o singular para las correspondientes
Comunidades Auténomas.

Es preciso llamar la atencidn sobre la extraordina-
ria importancia de establecer formulas adecuadas,
asumidas par tados. Una regulacion adecuada de la
participacion de las CC.AA. en el proceso de cons-
truccién europea podria desactivar de forma im-
portante algunos de los conflictos mas graves ac-
tualmente existentes. En influyentes sectores del
nacionalismo mederade tanto catalan como vasco,
se percibe, en lo referente al derecho de autode-
terminacidn, un importante cambio de orientacion
en los Ultimos afios. Este cambio se manifiesta en
una implicita renuncia en la practica, aungue no en
la tearia, a la consecucidn de un Estado soberano
independiente, sustituyendo tal reivindicacién por la
exigencia de un protagonismo propio en el seno de
la Unién Europea. Por ello, resulta crucial una ade-
cuada respuesta tanto del Estado espafiol como de
la Union Europea a este asunto estableciendo for-
mulas que favorezcan la participacion de las Comu-
nidades Autdnomas, y particularmente de Euskadi y
Catalufia, en los procesos de decisién que se to-
men a escala europea.

En el caso espafiol deberfa establecerse, en mi
opinién un sistema hibrido, que permita compaginar
la existencia de diecisiete CC.AA. con una serie de
poderes comunes a todas ellas, v a su vez la exis-
tencia de ciertas CC.AA. con singularidades de re-
levancia constitucional. La necesidad de conjugar el
multilateralismo con ciertas relaciones bilaterales
viene en unos casos impuesta por la propia Cons-
titucion o resulta facilmente deducible de la misma.
En tales casas hay que establecer cauces bilatera-
les concretos’.

* En noviembre de 1995 se irmé un Acuerdo para la Consti-
tucion de una Comisidn Bilateral de Cooperacién entre la Admi-
nistracién del Estado y la Administracion de la Comunidad Autd-
noma del Pais Vasco para asuntos relacionados con la Unién
Europea.



Hay que tener en cuenta que el origen del Esta-
do autondmico se encuentra en la existencia de
dos causas confluyentes, pero muy diferentes en-
tre si. La primera causa que dio lugar al mismo
fueron las reivindicaciones nacionalistas que exi-
glan la autonomia como proteccidn de identidades
histéricas (lenguas, derechos histdricos, concierto
econdmico, palicia autdénoma, etc.). La segunda
causa fue la necesidad de una descentralizacion
regional como principic de organizacién mas efi-
caz. Es obvic gue aunque ambas causas conflu-
yesen en un mismo resultado, poco tenian que ver
antre si.

Entre el nacionalismo y el regionalismo se dan
ciertos elementos comunes que les permiten con-
verger en algunos aspectos concretos. Asi, por
gjemplo, las movilizaciones nacionalistas y regio-
nales tienen como interiocutor comuan al poder cen-
tral, al cual van dirigidas las protestas y reivindica-
ciones de orden politico, cultural o econdmico. Lo
gue ambos pretenden es una redistribucién de re-
curscs y valores por parte de ese Estado. También
coinciden ambos en la exigencia de un cierto poder
politico sobre un territorio. Sin embargo, ahi acaban
las similitudes. Ei regionalismo regpresenta un crite-
rio de organizacion de los intereses sobre bases te-
rritariales. El nacionalismo es algo més que eso. La
razon fundamental de su existencia se basa en la
presencia de una identidad propia, es decir de una
colectividad que sustenta elementos culturales co-
munes y un intenso sentimientc de pertenencia a
esa colectividad.

El regionalismo y el nacionalismo son, por lo tan-
to, fendmenos sustanciaimente diferentes entre si,
ya que obedecen a logicas o principios diferentes.
Mientras que el regicnalisme y la descentralizacion
politico-administrativa obedscen, fundamentalmente
aunque no exclusivamente, a la logica o principio de
la eficacia organizativa, los nacionalismes tienen
por objetc exigir o garantizar, en su caso, la logica o
el principic de la diferencia.

La primera ldgica exige que la Censtitucidn garanti-
ce la eficacia de la organizacidn. La segunda, que
garantice la “diferencia”. Para hacer posible 1a garan-
tia de la eficacia, es indispensable el establecimiento
de relaciones multilaterales. Para hacer posible la ga-
rantia de la diferencia, resulta indispensable el esta-
blecimiento de relacicnes bilaterales.

Del tratamiento otcrgado a este problema tanto
por parte del Estado comea de las fuerzas naciona-
listas vascas y catalanas se desprende un mani-
fiesto desfase entre la tecria y la retérica anciadas
en el siglo XIX y la realidad que nos aboca al siglo
XX1, una excelente muestra de la prevalencia de los
mitos decimonodnicos sobre las realidades del nuevo
siglo, de la forma scbre el fondo, de ias declaracio-
nes solemnas sobre los objetivos practices.

Desde la perspectiva nhacionalista, inciuso la
mas radical, ia independencia constituye cada
vez mas un fin escatoldgico, tanto mas reiterado
cuanto menos se cree en él, La vida real va por

otros derroteros que tienen gue ver mas con
esas nuevas realidades sociales, economicas,
politicas, etc. que he resefado anteriormente.
Basta con ojear las pragramas politicos de cual-
quiera de los partidos nacionalistas. Aparte de
alguna concesién a la galeria, o que prima en su
contenido es la realidad diaria que viene deter-
minada pcr la necesidad de la modernizacion de
las infraestructuras, la presencia en Europa, la
creacién de un eje caman econdémico, el desarro-
llo e innovacidn tecnoldgicos, la necesidad de
una c¢chesidn social y cultural, etc.

El sistema constitucional espafol, al configurarse
como un Estado de las autonomias, cuenta a priori
con una estructura politica adecuada para hacer
frente a los retos que se deriven del nuevo orden
politco europeo. Parece esencial la presencia de
Euskadi, Catalufa y las demas Comunidades Auto-
nomas en las decisiones europsas, como parece
imprescindible una mayor participacion en las deci-
sicnes politicas globales. Los probiemas naciona-
listas no van a resolverse a golpes de declaraciones
solemnes, sina mediante el acuerde, &l dialogo v la
cooperacian.

En el umbral del nuevo sigle resulta imprescindi-
ble desacralizar los conceptos politicos, y particu-
larmente los cenceptos de nacién y nacionalismo.
Parece necesario y urgente acabar con los mitos
escolasticos que, desde la perspectiva del Estado
nacional espafiol nos hablan, en frase con claras
trazas de exorcismo, de una “indisoluble unidad de
la Nacién espancla, patria comin e indivisible de
todos los espafioles”, y desde la perspectiva de los
nacionalismos periféricos nos hablan de derechas
inalienables e imprescriptibles basados en presun-
tas legitimidades histdricas.

Las naciones san realidades sociales, y como ta-
les constituyen fendmenos contingentes sometidos
a factores, vaivenes, y acontecimientos diversos.
Basta con lanzar una mirada a la historia y ver la
caida de los grandes imperios o, estos Ultimos
afios, el derrumbamiente de un crden politico mun-
dial que & todos nos parecia destinado a perpetuar-
se. La capacidad de las nacionss para sobrevivir no
depende de declaraciones formales y grandilo-
cuentes sino de la adaptabilidad de sus gentes a
cada momento histérico concreto.

:iEs posible llevar esto a la practica? Considero
que, ai contrario de lo que ha ocurrido hasta ahora,
los vientas actuales soplan de modo favorable en
crden a hacer posible esta integracion o superacion
de los modelos antagonicos. Tradicionalmente, las
nacionalismos han aparecido intimamente ligadas a
una idea u objetive concreto, cual es la idea de que
la construccion de una nacidn conlleva necesaria-
mente la creacion de un Estado independiente pro-
pio. Nacionalisma y Estado independiente siempre
han ido unidos en la Historia moderna. Sin embar-
go, en la perspectiva del siglo XXI, y en el &mbito
geografico de la Europa unida, esta ligazdn ya no
tiene sentido.
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En los confines del Estado de Derecho: el control judicial
de los secretos de Estado

I. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 4 DE ABRIL DE 1997 Y SUS
PRECEDENTES: EL SUPUESTO CONFLICTO
JURISDICCIONAL SOBRE LOS DOCUMENTOS
DEL CESID

El Tribunal Supremo, en tres Sentencias del pasa-
do 4 de abril, ha procedido a declarar la nulidad pat-
cial del acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de
agosto de 1996, por el que se denegd la desclasifica-
cion de los documentos conocidos como “los papsles
del CESID", y ha ordenado al Gobierno que acuerde
la cancelacidon como materia reservada de la mayor
parte de los documentos solicitados. La importancia y
singularidad de estas Sentencias radica en que, por
primera vez en nuestro pais, el Tribunal Supremo ha
debido enfrentarse a una de las cuestiones mas pro-
blematicas en un Estado de Derecho, como es la del
control judicial de los documentos secretos, vy lo ha
hecho reconociendo, casi veinte afios después de la
aprobacion de la Constitucion espanola, que frente a
los preceptos de nuestra Norma Suprema que con-
sagran nuestro Estado de Derecho como un Estado
de Justicia y de plena garantia de los derechos y li-
bertades, no puede prevalecer ninguna pretendida
razén de Estado. Con estos pronunciamientos se
abre ademas la necesidad de proceder, de acuerdo
con estas premisas, a una reforma en profundidad de
las normas que regulan tanto los secretos de Estado
como la estructura y el funcionamiento de los servi-
cios secretos en nuestro pais.

El objeto de estas lineas no es el de realizar un
andlisis juridico completo de las Sentencias', sino el
de exponer y comentar algunas de las cuestiones
mds relevantes que en ellas se han planteado y re-
suelto. Antes considero preciso, sin embargo, relatar
brevemente los antecedentes que han dado lugar a
estos pronunciamientos y que permiten comprender
mejor su alcance y significado.

Con las Sentencias de 4 de abril, la Sala Tercera
del Tribunal Supremc ha resuelio una cuestion inci-
dental planteada en ia instruccién de tres sumarios
abiertos por presuntas actividades delictivas cometi-
das por el aparato del Estado en la lucha antiterro-
rista contra ETA?, relativa a la posibilidad de aportar a

' Para un estudio juridico mds detenido de estos pronuncia-
mientos, véase el comentario jurisprudencial que he publicado
en el nimero 94 de la "Revista Espaficla de Derecho Adminis-
trativa”,

? Se trata de los sumarios relativos a los casos Ofederra, que
el juez Baltasar Garzon, titular del Juzgado Central de Instruc-
ciéJn ndm. 5 instruye por delitos de asesinato presuntamente
cometidos en las personas de Ramén Ofiederra y otros; el caso
Lasa y Zabala, que instruye ! juez Gémez de Liano, titular del
juzgado Central de Instruccién ndm 1, por delitos de detencion
ilegal, tortura y asesinato presuntamente cometidos en las per-
sonas de Jose Ignacio Zabala y Jose Antonio Lasa; y el caso
Lucia Urigoilia, que instruye el juez de San Sebastian Justo Ro-
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ia investigacion judicial determinados documentos
clasificados como secretos. Los hechos que dieron
lugar a esta cuestion son de todos conocidos: el juez
central de Instruccion num. 5, en el curso de un su-
mario relativo al denominado “"caso GAL” de guerra
sucia contra el terrorismo, requirié a los responsables
del CESID ciertos documentos e informaciones rela-
tivas al uso de determinados fondos reservados por
entender que podian haber sido utilizados para finan-
ciar operaciones antiterroristas de caracter delictivo.
Los responsables del CESID afirmaron, ante sucesi-
vos requerimientos, que no podian atendetlos porque
las materias a las que se referian revestian caracter
secreto. El juez dirigid entonces un requerimiento si-
milar al ministro de Defensa, en cuanto superior je-
rarquice de las autoridades del CESID, pero éste se
nego también a facilitarle los documentos e informa-
ciones, alegando que, por tratarse de materia clasifi-
cada, no resultaba posible, de acuerdo con la legisla-
cidn de secretos oficiales {Ley 9/1968, de 5 de abril,
modificada por Ley 48/1978, de 7 de oclubre), acce-
der a lo solicitado, y procedid a plantear un conflicto
jurisdiccional por entender que la autoridad judicial
carecia de competencias para formular los requeri-
mientos reiterados que habia realizado respecto de
las materias clasificadas. El Tribunal de Conflictos,
por Sentencia de 14 de diciembre de 1995, resolvid a
favor del ministro de Defensa una contienda para la
que no estaba en realidad llamado pronunciarse,
porque en el caso de los papeles del CESID no se
daba, como ya expuse en otro lugar, un conflicto ju-
risdiccional que motivase la intervencién de este or-
gano. No se trataba en efecto en este caso de de-
terminar a quién correspondia la competencia para
desclasificar —que el érgano judicial nunca ejercié ni
pretendid ejercer—, sino de interpretar |a Ley de Se-
cretos Oficiales a fin de determinar si, ante el silencio
de la misma, era preciso o no desclasificar previa-
mente un documento para entregarselo al juez. El ti-
tular del Juzgado Central de Instruccion num. 1 en-
tendio, obviamente, que no lo era, y el Tribunal de
Conflictos no hizo en su Sentencia de 14 de diciem-
bre sino revisar y rectificar la interpretacisn realizada
por el juez, asumiendo de esta forma funciones juris-
diccionales de control que no le corresponden®. El pe-

driguez, para esclaracer la muerte de la etarra Lucia Urigoilia
durante una intervencién de la Guardia Civil para la detencidn
de varios miembros de un comando de la organizacién terroris-
ta

' V., El sistema de confiiclos jurisdiccionales, las matarias
clasificadas y el control judicial de la Admirnustracion, “Revista
Espaﬁola de Derecho Administrative”, nim. 91, 1996.

Como declard el propio Tribunal de Conflictos en una de sus
primeras resoluciones {de 20 de junio de 1986}, fos conllictos de
jurisdiccion “no pusden transformarse en recursos judiciales, ni
ser sucedaneos de recursos extraordinarios o servir para revisar
las resoluciones jurisdiccionales trmes”. Asi lo habia entendido
ya el Consejo de Estado en los Dictdmenes emitidos en el pro-



ligro que entrafia que este Tribunal, excediéndose
como en esta Sentencia del ambite reducido de su
funcion®, acabe por convertirse en un arbitro entre los
jueces y el Poder ejecutive que obstaculice el some-
timiente pleno de la Administracion al Derecho y al
control de los Tribunales que postulan los articulos
103 y 106 de la Constitucidn, se ha puesto de mani-
fiesto cuando un jurista de relieve ha propuesto re-
cientemente en los medios de comunicacion que el
Gobiemo “impugne” las sentencias del Tribunal Su-
premo objeto de este comentario ante el Tribunal de
Conflictos de Jurisdiceidr®, ignorando que la propia
Ley Organica de Conflictos Jurisdiccionales estable-
ce taxativamente que “no podrdn plantearse conflic-
tos de jurisdiccién a los Juzgados o Tribunales en los
asuntos judiciales resueltos por auto o sentencias
firmes (...)", como consecuencia ineludible de los
principios de plenitud jurisdiccional y de sometimiento
pleno de la Administracidn al Derecho y al control de
los tribunales que consagra nuestra Constitucién.

Siguiendo el procedimiento indicado en la Senten-
cia del Tribunal de Conflictos, los jueces instructores
de los tres sumarios relativos a las presuntas activi-
dades delictivas del GAL procedieran a solicitar al
Consejo de Ministros la desclasificacién de diversos
documentos, pero éste la denegd por acuerdo de 2
de agosto de 1996. Contra este acuerdo interpusie-
ron los familiares de las victimas de los crimenes in-
vestigados varios recursos, de los cuales los instru-
mentados por el cauce procesal de la Ley 62/78, de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales, han dado lugar a las Sentencias del Tribunal
Supremo de 4 de abril. Los recurrentes invocaban el
derecho a la tutela judicial efectiva del articule 24 de
la Constitucitn, en relacién a la utilizacién durante el
sumario de los medios de prueba por ellos solicitados
y declarados perlinentes por el juez.

cedimisnto de resolucion de conflictos previsto en la anterior Ley
de Conflictos Jurisdiccionales, de 17 de julio de 1948 (Véanse,
entre otros, los Dictamenes de 15 de marzo de 1979, de 8 de
julio de 1982 y de 7 de julio de 1983).

* Como he expuesto en dos estudios sobre el sistema de con-
flictos jurisdiccionales (Los conflictos enire la Administracidn y
fos Tribunales: perspectiva histérca y nueva configuracién, en
“Revista de Administracion Publica”, num.118, 1989 y Ef siste-
ma de conflictos jurisdiccionales, las malenas clasificadas y el
control judicial de la Administracion, cit), el sistema de conflic-
tos arbitrado por la Ley Orgdnica del Poder Judicial, inspirado en
el Tribunal des Conflicts francés, s poco congruente con nues-
tro sistema de Justicia y sélo resulta tolerable dentro de los es-
trachos margenses y de la reducida funcion para la que fue con-
cebido: la de un procedimiento resolutoric de cuestiones
técnicas relativas a la atribucién legal de competencias, en el
marco de una nueva distribucién de poderes que consagra la
plena justiciabilidad de la actuscién administrativa. EI Tribunal
de Conflictos debe actuar, segun una bella metafora utilizada
por E. Garcia de Enterria, como un guardagufas que envia los
carruajes de las cuestiones de competencia hacia a2 via de los
Tribunales ¢ hacia la de la Administracién, pero teniendo todos
los frenes, come desting final, la esfacidn del Estado de Dere-
cho, que supone, en palabras dsl mismo autor, "un Estado de
Justicia, en el sentido explicito de justicia judicial ¥ no en cual-

uier otro mds stéreo o evanescents, justicia frente a la cual el
odar Pdblico, o mds precisamente aun sus ocasionales (y jus-
tamente porque son ocasionales) titulares, no pueden pretender
ninguna inmunidad” (Democracla, Jueces y Conlrol de la Admi-
nistracion, Ed. Civitas, 3% edicién ampliada, Madrid, 1997,
pég.160).
Javier Pédrez Royo, articulo Por qué no publicado en al dia-
rio “El Pals" de 18 de abiril.

Il. LA REVISION JURISDICCIONAL
DE LOS ACTOS DE CLASIFICACION. JUICIO
CRITICO DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE LA CATEGOCRIA DE LOS
"ACTOS POLITICOS” Y EL ALCANCE DE SU
CONTROL JUDICIAL.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo entra en
estas Sentencias a enjuiciar la decisidn del Consejo
de Ministros de no desclasificar los documentos de/
Cesid, con lo que ya hace manifiesto que las mate-
rias clasificadas no pueden considerarse como una
zona de inmunidad junsdiccional, y asi lo reafirma en
sus Fundamentos Juridicos al reconocer la validez
de la Ley de Secretos Oficiales de 1968, “al menos
en los aspectos en los que atribuye competencia al
Consejo de Ministros para clasificar o desclasificar
como secretos determinados asuntos o actuaciones
estatales, a través del procedimiento que la ley esta-
blece, pero sin que Io expuesto quiera decir que esos
actos del Consejo de Ministros (...) no puedan a su
vez ser sometidos al enjuiclamiento de este alto Tri-
bunal (..) al que conforme al articufo 58.1 LOPJ
compete la fiscalhzacion jurisdiccional de los actos de
esa auloridad con el fin de controfar su conformidad a
Derechd’.

El Tribunal Supremo se pronuncia de esta forma
en contra de la imposibilidad de controlar los actos
del Ejecutivo atinentes a la desclasificacion de do-
cumentos que parecia postular 1a Sentencia del Tri-
bunal de Conflictos de 14 de diciembre de 19395, en
la que se afirmaba que la decisién del Consejo de
Ministras sobre la clasificacién o desclasificacion de
los documentos supone “valorar, dentro de sus fun-
ciones direcfivas de gobjerno, los intereses en jue-
go, principalmente el de seguridad del Estado, cuya
exciusiva interprefacion le corresponde en esta
materid’ {(Fundamento Juridico Quinto). Un sector
de la doctrina afirmé también el caracter infiscaliza-
ble de las decisiones del Gobierno sobre los docu-
mentos clasificados’.

Pero aunque el Tribunal Supremo reconoce la
posibilidad de fiscalizacion jurisdiccional de las
decisiones del Consejo de Ministros atinentes a la
clasificacion de materias y documentos, admite sin
embargo las restricciones que la Ley de Secretos
Oficiales introduce a los plenos poderes de inves-
tigacién que la Ley reconoce a los jueces, al de-
clarar la validez de esta Ley “af menos” en cuanto
atribuye al Gobierno “una competencia primaria
{...) para decidir sobre |la imposicién de restriccion
a la publicidad de la accidén estatal frente a cual-
quier autoridad” por razones de seguridad y de-
fensa. Para el Tribunal Supremo, tal competencia
encuentra su justificacion en “las propias exigen-
cias de eficacia de la accién administrativa, aludi-
das en el articulo 103.1 de la Constitucién” o en la
necesidad de “preservar la existencia misma del

T Miguel Sanchez Mordn afirmaba, en un articulo publicada en el
diario “El Pais® de 25 de agosto de 1996, que “un juez puede so-
licitar del Gobisrno que una informacidn secreta sea desclasifi-
cada. Pero si el Gobisrmo, bajo su exclusiva responsabilidad, de-
sestima la peticion de acuerdo con la ley, 8s necesano atenerse a
esa decision”.
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Estado, en cuanto presupuesto légico de su confi-
guracién como Estado de Derecho™.

Las Sentencias no declaran por tanto, como pre-
tendian los recurrentes, la inconstitucionalidad de la
Ley de Secretos Oficiales —lo que hubiera conlleva-
do la nulidad del acuerdo del Cansejo de Ministros
por incompetencia de este érgano para proceder a la
desclasificacion de unos documentos como requisito
previo para su entrega a los jueces—, pero estable-
cen una interpretacién de la misma acorde con el or-
denamiento constitucional, en el sentido de permitir
en todo caso la revisién por los Tribunales de la ade-
cuacion a derecho de las decisicnes sobre clasifica-
¢ién del Consejo de Ministros. En realidad, aunque
no se diga asi en las Sentencias, fa propia Ley ad-
mite la posibiidad de control judicial de fos actos de
clasificacion de! Gobierno, pues asi se deduce ine-
quivocamente del elemento de interpretacién consti-
tuido por sus antecedentes legisiativaos. Debe tenerse
en cuenta en este sentido que en la reforma de esta
Ley que llevd a cabo la Ley 48/1978, de 7 de diciem-
bre, se suprimié un precepto (contenido en el articulo
10.2} gue establecia lo siguiente:

“No corresponde a la jurisdiccidon contencioso- ad-
ministrativa el conocimiento de las cuestiones que se
susciten en relacién con las calificaciones a que se
refiere esta Ley”.

Este texto fue suprimido en el Senadg, al aceptarse
una enmienda de don Lorenzo Martin-Retortillo
{senador entonces del Grupo de Progresistas y So-
cialistas Independientes), cuya justificacion éste ex-
puso en ef Pleno en los siguientes términos:

“La Ley de Secretos de 1968 impedia que las de-
claraciones pudieran ser impugnadas desde la pers-
pectiva de lo contencioso-administrativo. Pues bien,
algo evidente es la posibilidad de que los Tribunales
entren en todos los sectores de la Administracion
Publica, sin que estc paralice su actuacion, sin que
esto signifigue publicidad cuando ésta no sea desea-
ble, perc hay que dar entrada a los Tribunales a pro-
pdsito de todas las actuaciones de la Administracién
Piblica. Con la madificacidn que se introduce ahora
nada impedird que las declaraciones en relacion con
los sacretos oficiales puedan ser enjuiciadas por los
Tribunales de lo Comtencioso y enervado, por tanfo,
ef actuar incorreclo de la Administracion Publica™.

Como ha destacado recientemente E. Garcia de
Enterria®, “Pocas veces podrda demostrarse cual es,
tan inequivocamente y para el tema especifico de
que se trata, tanto la voluntas flegislatoris como la
voluntas legis”, por lo que resulta sorprendente que

® Resulta cuando menos sorprendents que, como ha sehalado
Perlecto Andrés Ibdfiez, “pueda hablarse, como hace !a Sala
Tercera, de una “existencia misma del Estado” coma
“presupuesto logico del Estado de derecho™, pues, de coexistir
con aste, seria desde el no— derecho: ; Estado de facto?” (Los
papales del Cesid, secreto y clandestinidad, articulo publicado
en el periddico “E! Pais” de 23 de abril de 1997).

' Discurso pronunciado en su defensa del dictamen de la
Comisién ante el Pleng, el 20 de junio de 1979. Tomo la cita de
E. Garcia de Enterria que recoge esta capital historia legislativa
en “Una nota sobra secretos oficiales e inmunidad judicial®, en la
2® edicion de Democracia, Jueces y Control de la Adminis-
tracion, cil., pag 327 y ss. El pr0£1'o L. Martin Reterillo ha ex-
puesto este episodio en su libro En los atbores de la dermocra-
ciaﬁ Guara Editorial, Zaragoza, 1979.

" ob. uit cit, pp. 329 {nota num.1}.
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las Sentencias del Tribuna! Supremo de 4 de abril no
basen su argumentacion sobre la constitucionalidad
de la Ley de Secretos Cficiales en € hecho de que la
propia Ley admite el recurso jurisdiccional contra los
actos de clasificacidn del Gobierno {(como si lo ponen
en cambio de manifiesto, en sus votos particulares,
los magistrados Juan Antonio Xiol Rios y Pascual
Sala).

Una vez declarada la adecuacion de la Ley de Se-
cretos Oficiales a Ia Constitucidn espafiola y admitida
la posibilidad de enjuiciamiento de los actos del Eje-
cutiva sobre clasificacién o desclasificacion, el Tribu-
nal Suprema pracede a abordar lo que reconoce co-
mo el “tema central” de la decisién: determinar fos
fimites de esta potestad jurisdiccional de enjuicia-
mienta para revisar la decisidn del Consejo de Minis-
tros de no desclasificar los documentos declarados
secretos. Es en la doctrina que aqui se sientay en su
posterior aplicacién a los casos planteados donde la
argurmentacion de las Sentencias presenta, a mi en-
tender, las mayares quiebras {los casos dificiles, co-
mo suele decirse, “no hacen buen derecho”).

Las Sentencias (que contienen una fundamenta-
cidn juridica idéntica respecto de las cuestiones pre-
vias y los limites de la potestad de revisién jurisdic-
cional), comienzan por analizar la naturaleza del acto
de! Gobierno denegatorio de la desclasificacién, y re-
chazan la posibilidad de acudir para ello al articulo 2-
b} de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa (que, como es sabido, excluye del control de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa “Las cuestio-
nes que se susciten en relacién con los actos politi-
cos def Gobierno (...)"). La cita de este precepto ha
sido abanadonada, salvo excepciones, tras la apro-
bacion de la Conslitucion, en cuanto se cansidera in-
compatible con los derechos y principios constitucio-
nales y asi lo reconace el Tribunal Supremo en estas
Sentencias al afirmar que ha sido la influencia dal ar-
ticulo 24.1 de la Canstitucidn, “la que explica que la
jurisprudencia (...) haya abandonado la cita del arti-
culo 2-b) de la Ley de ia Jurisdiccion, comao si en él
permaneciese latente el sentido elusivo de la Admi-
nistracién frente al control jurisdiccional de determi-
nadas actuaciones de naturaleza plenamente admi-
nistrativa”.

Las Sentencias califican, sin embargo, los actos
relativos a la clasificacion o desclasificacion de
documentos como actos politicos (o “de direccitn
politica” como se dice textualmente), por la impor-
tante excepcion que para los comunes principios de
convivencia democratica supone el que se declare el
secreto de determinados docurmentos, “en cuanto pa-
rece contraria a los comunes principios de canviven-
cia democratica, excluyendo “ab initic” del normal
contral par los otros poderes e instituciones del Esta-
do a los documentos relativas a determinadas mate-
rias reservadas”. La justificacidn de la atribucion de
esta potestad al "ambito de la actuacion politica del
Gobierno” se encuentra, a juicio del Tribunal Supre-
mo, en que “una excepcidn de la trascendencia de la
gue hemas descrito solamente puede moverse en las
zonas mas altas y sensibles, atinentes a la perma-
nencia del orden constitucional {...)". Con ello, se esta
utilizando uno de los criterios que ya seguia la juris-



prudencia basada en el articulo 2-b) de la Ley de |a
Jurisdiccidn para calificar un acto como politico: el de
que su contenido se refiera a grandes decisiones de
conjunto, de gran entidad y trascendencia para la
nacion.

A nuestro entender, sin embargo, Io que debe
postularse en nuestre actual sistema constitucional
no es solo la pérdida de vigencia del articule 2-b) de
la Ley de la Jurisdiccion, sinc la propia pérdida de
sentido del reconocimiento de una categoria de actos
“politicos” o “de direccion politica”, distintos por natu-
rafeza de los actos administrativos y sustraidos a los
principios, limites y controles que afectan a estos Ul-
timos, pues una categoeria de este tipo resulta contra-
ria a la plenitud de control jurisdiccional que consagra
sin ambages nuestra Constitucion. Como ha puesto
de relieve E. Garcia de Enterria", hoy la posibilidad
de inmunidad judicial de cualquier titular o ejerciente
del poder publico estd formalmente prohibida por la
Constitucion, ceme el Tribunal Canstitucional y el Tri-
bunal Supremo han tenido ocasién de proclamar mu-
chas veces, resultando por elle inadmisible en nues-
tro sistema constitucional la exencién judicial de una
categoria genérica de actos de “direccién politica™
como la que pretendid intraducir el fenecida Proyecto
de Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de la anterior etapa socialista.

En los argumentos de quienss pretenden reinstau-
rar el “acto politico” como esfera de actuacion del
Gobierno inmune al control judicial, subyace en reali-
dad una concepcién de la democracia que ha sida
calificada sin hipérbole de “jacobina”, en cuanto de-
fiende la prioridad de la politica ejercida por el Go-
bierno, al que se considera poder legitimo en razén
de la investidura popular, sebre el control ejercido por
el “poder irresponsable” de los jueces, que no han
sido elegidos ni pueden ser removidos por et pueblo™.
Se subvierten, de esta forma, los principios basicas
del sistema democratico, al situarse el Ejecutivo por
encima del control de legalidad ejercido en sede judi-
cial, cuya finalidad es, precisamente, asegurar que la
Ley, en cuanto expresion par antonomasia de la so-
berania popular, es cumplida y respetada por todos
los agentes sociales y por todos los poderes publicos
sin excepcién incluide el Gaobierno, comao dicen sin
equivocos los articulos 9.1 y 97 de la Canstitucion™.

No puede por tantc admitirse en nuestro sistema
constitucional la existencia de una categoria genérica

Y Democracia, Jueces y Control de la Admnistracion, cit.

" Véasa la exposicion y cantundente cntica de asta concep-
cién que realiza Garcia de Enterria ean su ultima réplica a los
inspiradores del ya caducado Proyecto de Ley Reguladora de ia
Junsdiccién Contencioso-Administrativa de la anterior legislatura
sociaiista (publicada en la 3? edicidn de Democracia, jueces y
control de la Administracidn, cit. y también en gl numero 93 de la
“Revista Espanola de Derecho Administrativo®), replica motivada
por la nueva alegacion realizada por éstos en la polémica que
sobre dicho Proyecto de Ley ha tenido lugar en la Revista Otros!
del Colegio de Abogados de Madrid (vease la cana publicada
por JesUs Leguina Villa, Miguel Sanchez Morén y Luis Crtega
Alvarez en numero de octubre de 1996) y, ademas, por las alu-
siones y crlticas a sus teorias vertidas por Miguel Sanchez Mo-
rén en el articulo que publicéd en el diaric “El Pais” de 2 de octu-
hre de 1996 con el titulo Democracia y judicialismo.

" En defensa de estos principios basicos de nuestro sistema
democratico véase tamhbién, junto a las obras citadas de E. Gar-
cia de Entarria, Perfecto Andrés lbahez, Conlra las inmunidades
del poder. una lucha de debe continuar, en “Revisla Espafiola
de Derecho Administrativo”™, nim 93, 1997, pp. 5y ss

de actos de “direccién politica” exentos, en cuanto
tales, del control jurisdiccional de legalidad. Como
sehald el Consejo de Estado en su dictamen sobre el
Anteproyecto citado, "Es claro que en la actuacion
del Gobierno hay aspectos que ne son reconducibles
a proposiciones juridicas, pero esto no supone Ja
existencia de esferas de accion inmunes al Derecho,
¥, en lo que 8ste prescribe, todos los aclos son sus-
ceplibles de enjuiciamiento segun criterios y metodaos
juridicos”.

En las Sentencias que nos ccupan, se parte como
hemos visto de la calificacion del acuerdo de descla-
sificacion como un acto de “direccign politica”, y se
afirma que estos actos resultan “en principio inmunes
al control jurisdiccional de legalidad”, aunque esta
afirmacidén es inmediatamente matizada al recono-
cerse que, por imperativo de los articulos 9 y 24.1 de
la Constitucion, resulta obligado que los tribunales
asuman el cantrol judicial de esta actividad cuando
alguna persona legitimada solicite la tutela judicial,
siempre que “el legislador haya definido mediante
conceptos juridicamente asequibles los limites o re-
quisitos previos a los que deben sujetarse dichos
actos de direccién politica, en cuyo supuesto los Tri-
bunales debemos aceptar el examen de las even-
tuales extralimitaciones o incumplimiento de los re-
quisitas previos en que el Gobierno hubiera podido
incurrir al tomar la decision™.

De esta doctrina del Tribunal Supremo, que ya ha-
bia sido establecida en anteriores pronunciamientos
de la misma Sala“, parece deducirse que existe una
determinada categoria de actos politicos que no esta
sometida al régimen comun de control jurisdiccional,
en cuanto dicho control se ha de circunscribir a los
limites o requisitos previos que haya podido estable-
cer el legislador mediante “conceptos juridicamente
asequibles”. No vemos, sin embargo, en qué puede
diferenciarse este control jurisdiccional del que se
opera scbre los actos discrecionales, que se realiza
fundamentalmente, como es sabido, mediante el
control de los elementos reglados. Parece que de lo
gue se trata con esta doctrina sobre el control de los
actos de direccion politica es de excluir un control
sobre el fondo de la decisidn, sobre la facultad de
actuar o no actuar o de decidir entre varios conteni-
das paosibles de la actuacion, con el fin de preservar
la libre voluntad del Ejecutivo a la hara de decidir, pe-
ro elic no permite, a mi parecer, distinguir estos actos
de los realizados en el gjercicio de potestades dis-
crecionales, parque en el caso de que el fondo de la
decision del ejecutivo esté de alguna manera limitado
o condicionado por el legislador con “conceptos juri-
dicamente asequibles”, los tribunales podrian entrar a
contralarla, y en el caso de que no exista ninguna re-
gulacidn legal atinente al fondo de la decisién, no es

" En la Senlencia de 28 de junic de 1994 (en la que se dis-
cutia la legalidad del nombramiento del Fiscal General del Esta-
do en favor de un magistrado respecto dal cual se trataba ds
determinar si habia cumplido o no el requisito de los quince
afios de ejercicio de la profesion de junsta), y en el Auto do 18
ds enero de 1993, recaido en el mismo procedimiento resol-
viendo unas “alegaciones previas’ de ipadmision en el mismo
proceso y resuelto por decision del prasidente por la Sala en
pieno, "al poder imphcar una detinicion del ambito al que ha de
extenderse la potestad junsdiccional, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 197 de la LOPJ"
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que el acto esté exento de control judicial, sino gue,
al no estar vinculado su contenide en un sentido de-
terminado, no infringe el Derecho ob.cit, pp. 505" En
el caso que nos ocupa, el Tribunal Suprema entra de
hecho a controlar la adecuacidn de la decision del
Gobierno de na desclasificar los documentos salicita-
dos a la afeccion a la seguridad y defensa nacional
que exige la Ley de Secretos Oficiales. En efecto,
tras definir el concepto de seguridad y defensa del
Estado, que se vincula a la nocidn permanencia del
orden constitucional —"entendido éste como un todo
regulador y definidor de las sustanciales formas poli-
ticas vy juridicas de convivencia ciudadana en ¢l am-
bito nacional espafiol, frente a quienes por medios
viclentos pretenden atentar contra su subsistencia,
mediante ataques a su seguridad interior o exte-
rior"—, se illega en las Sentencias a la siguiente con-
clusion:

"La documentacidn cuya desclasificacion se solicita
forma parte de la que merece ser calificada legal v
constitucionalmente comp afectante a la seguridad y
defensa del Estado y, por eso, acreedora a su cali-
dad de secrefa, puesto que se integra en el conjunto
de estudios, medidas, informaciones, decisiones o
acciones dingidas a que el Estado haga frente a una
actividad terrorista, cuya finalidad es alterar el orden
constitucional, utilizande como unoe de sus medios la
violencia contra la vida e integridad fisica de las per-
sonas e ignorando el sistema especifico de reforma
regulado en el titulo X de la propia Caonstitucian”.

Considero, por lo expuesto, que el acuerda de des-
clasificacion -—como todos aguellos actos que cierta
doctrina vy jurisprudencia definen como “actos politi-
cos” o “de direccian paolitica® —, no es en realidad si-
no una decisién para cuya adopcion el ordenamiento
juridico atribuye al Ejecutivo un amplisimo —maximo
si se guiere—, margen de discrecionalidad para
apreciar “lo que sea de interés publico”, pero sin que
ello comporte una distinta naturaleza del acto en
cuanto a su control jurisdiccional que le haga mere-
cedor de una denominacion diferenciada, pues esta
sometido a las reglas generales de vinculacion la Ley
y al Dereche y de controt judicial de los actos discre-
cionales de la Administracion®. Asi Jo entendié el
Consejo de Estado, que en el dictamen emitido por la
Comisién Pemmanente el 18 de julio de 1996 (para
dar respuesta a una consulta efectuada por el minis-

¥ Resulta por tanio aplicable a este lipo de actos, como se-
fiala Pedro Gonzalez Salinas (Dos nuevas resoluciones sobre la
fiscalizacion de los actos pofificos del Goblerno, en "Revista Es-
pariola de Derecho Administrativa”, num.79, 1593, pp.493 y ss.),
lo que la Exposicion de Motivos de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa dice respecto de la discrecionalidad,
en cuanto “justifica la improcedencia, na la inadmisibiidad de las
pretensiones de anulacion, y aguella no en tanto el acto es dis-
crecional, sino en cuanto, por defegar el Ordenarmiento juridico
an la Administracion la configuracion segun el interes publico del
elemento dei acto de que se frala y haber actuadc el drgano con
arreglo a Derecho, ef acto impugnade es legiino” (apartado [V,
3, parrafo octavo).

* Como recientemente ha puesto de relieve Perfecto Andrés
Ibafez, “Cualquier decision de un gobiemo legitme estara nor-
mativamente mediada en algin grado; sncontrara, unas veces,
limites (externcs) a su radic de accidn y, olras (0 a la vez) el
condicionamiente (intemo) representado por la existencia de
elementos raglados; aparecera sujeta al cumplimiento de ciertos
fines y su pertinencia depsndera de que concurran determina-
dos presupusstos de hacha" {Conlra las inmunidades del pader:
una fucha que debe continuar, cil., pg B).
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tro de la Presidencia), no calificd la entonces inmi-
nente decision del Gobiermo sobre 1a desclasificacidn
de los documentos requeridos judicialments como un
“acto politica”, sino como un acto discrecional que
contiene delerminados efementos reglados’, y negd
categdricamente la existencia de decisiones del Go-
bierna que sean ajenas al derecho y que puedan re-
sultar, por ello, exentas de control judicial®.

lll. LA ESTIMACION POR EL TRIBUNAL
SUPREMO DE LOS RECURSOS FUNDADA
EN LA VIOLACION DEL ARTICULO 241
DE LA CONSTITUCION. RAZONES QUE
SUSTENTAN EL PROCEDIMIENTO DE
REVISION JUDICIAL Y EL JUICIO
DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO
DE DESCLASIFICACION

La estimacion parciat por el Tribunal Supremo de
los recursos interpuestos, que le lleva a ordenar al
Gobierno que acuerde la cancelacidon como materia
reservada de la mayor parte de los documentos re-
gueridos por los jueces, es el resultado del juicio de
constitucionalidad del acuerdo recurndo vy, en con-
creto, del control de su adecuacion al derecho a la
tutela judicial efectiva de los acusadores particulares
perjudicados por los delitos, entendida en este caso
coma derecho a la aportacion al proceso penal de los
medios probatorios pertinentes. No se produce aqui,
sin embargo, coma se ha reprochado en algunos
medios juridicos a estas Sentencias, un “salto” hacia
la aplicacién directa de fa Constitucion omitiendo el
Tribunal Supremo el eslabdn que representa el poder
legisiativo, y ello porque, como debia haberse hecho
mas explicito en sus fundamentos juridicos, concu-
rren en este caso las razones siguientes:

— El acuerdo del Consejo de Ministros que denegd
la desclasficacidn de determinados documentos ha
de enjuiciarse atendiendo, ademds de al respeto por
los documentos de las razones que legitiman su cla-
sificacion, a fa finafidad de fa concreta peticiin de
desclasificacion. Esta peticion fue realizada por un
juez de Instruccidn en el marco de un sumario dirigi-
do a la averiguacion de unos delitos y tenia por ob-
jeto la aportacién al proceso de cierios documentos
que se consideraban relevantes en la investigacion
sumariat de los hechos delictivos. No bastaba por ello

" El reconocimiento por el Consejo de Estado de la naturale-
2a de acto administrativo discrecional del acuerdo del Consejo
de Ministros relativo a la desclasificacién de los documentos, le
llevé a justificar la necesidad de motivar dicho acuerdo en la
exigencia de motivacion de los actos dictados en el ejercicio de
potestades discrecionales que impone el articulo 54 de la Le
30/92, de 26 de noviernbre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistracionss Piblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
miun, destacando la importancia de la motivacion en cuanto
slemento que permite a los tribunales controlar si el uso que se
ha hecho de la discrecionalidad se ajusta a Derecho

" ‘Tedos los acuerdos del Consejo de Ministros, cualquiera
que sea la forma que adoplen, ya tengan contenido normativo o
no, ya sean de gobierno o administrativos, estdn sujetos a la
Constitucion y al reslo del ordenamiento juridico, como toda la
actividad de lgs poderes publicos (art 9.1); hay un sometimiento
pleno de la Administracion Publca a la Ley y al Derecho (art
103.1 CE}. Los aclos a traves de los cuales el Gobiemo efercita
sus funciones eslan regulados juridicamente, no son aclos exen-
tos o vacios de derecho. La propia Constitucion regula numerosos
actos del Gobierno {arts 87, 100, 102 entre otrosg".
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en este caso con la valoracion de la afeccidn por di-
chos documentos a la seguridad y defensa que
establece la Ley de Secretos Oficiales —que hu-
biera resultado suficiente para acordar en cir-
cunstancias ordinarias su clasificacion o denegar
su desclasificacion—, sino que, en cumplimiento del
deber de prestar la colabaracion requerida por los
jueces en el curso del proceso establecido por el arti-
culo 118 de la Constitucion y reiterado por el articulo
17 de la Ley Orgdnica det Poder Judicial, era preciso
tener en cuenta los intereses comprometidos en la
investigacién sumarial de los hechos delictives por el
juez y en la utilizacion de determinados medios de
prueba y, en especial, el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva que la Constitucidén consagra
en el articulo 24 y que vincula, de canformidad con lo
establecido en su articulo 53, a todos los poderes
publicos. En definitiva, como sefialé el Consejo de
Estado en su dictamen de 18 de julio de 1996, el
Consejo de Ministros, a la hora de decidir sobre la
desclasificacion solicitada, debia "de ser consciente
de que se hallaba ante una manifestacién de la ten-
sién axiologica entre seguridad y justicia”.

— Las Sentencias cbjeto de esle comentario han
sido dictadas en un procedimiento de proteccidn ju-
risdiccional de los derechos fundamentales referido al
ambito de unos procesos penales determinados, por
lo que, de conformidad con la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre —que refiere este procesa al control de los
“actos de la Administracion publica, sujetos a dere-
cho administrativo, que afecten al ejercicio de los de-
rechos fundamentales de la persona"—, de lo que se
trata es de deferminar sf se ha producido una viola-
cion del Derecho a la tutela judicial de! articulo 24 CE
mediante la privacion en dichos procesos de unos
elementos de prueba determinades. Este juicio de
constitucionalidad ha sido el que ha permitido a las
Sentencias revisar el acuerdo del Gobierno de no
desclasificar los documentos salicitades, el cual,
desde la estricta perspectiva de los “requisitos pre-
vios" establecidos por la Ley, resultaba, como hemos
visto, ajustado a Derecho

La posibilidad de que los tribunales ordinarios en-
tren a valorar la adecuacidn de la actuacion de los
poderes plblicos a los derechos fundamentales re-
sulta hoy generalmente admitida por la jurisprudencia
y la doctrina, pero hay, no cbstante, algunos autores
gue postulan que en la via de la Ley 62/78 debe dife-
rerciarse entre el presupuesio procesal que abre
este procedimiento (que el acto impugnado afecte a
un derecho fundamental), y el cancn de validez del
acto que se ha de aplicar en estos procesos espe-
ciales, que no seria otro que el establecido con ca-
racter general por el articulo 83.2 de la Ley de la Ju-
risdiccion Administrativa, esto es, la adecuacion del
acto al ordenamiento juridico®. Conforme a esta in-
terpretacién, la sentencia sdlo podria estimar el re-

" Véase, en especial, J.L. Martinez Lopez Mufiz, Cuestion de
fondo y presupuestos procesales en of recursc especial de am-
paro (“afectacion” y "lesion™ a derechos fundamentales y liberia-
des publicas), en “Revista Espanola de Derecho Administrativo”,
nim. 36, 1983, pp. 39 y ss., y M. Magilde Herrero, De nuavo
sobre fa distincion entre cuestion de fondo y presupuesios
procesalas on los procesos framilados por Ja via del amparo
judicial de la Ley 62/78, en "Revista Espanola de Derecho Ad-
ministralive”, num. 91, 1996, pp. 491 y s5,
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curso “cuando el acto o la disposicion incurrieren en
cualquier forma de infraccién del ordenamiento juridi-
co, incluso la desviacion de poder {art. 83.2 LJ) y
como consecuencia de dicha infraccion vufneren un
derecho de los susceptibles de amparo™, por o que
no resultaria aplicable como baremo de validez del
acto exclusivamente el texto del precepto constitu-
cional que reconazca el derecha. Esta interpretacién,
levada a sus uUltimos extremos, ha llevado a Javier
Perez Royo a realizar afirmaciones tan sorprenden-
tes como que las Sentencias del Tribunal Supremo
objeto de este comentario constituyen “un golpe de
Estado”, en cuanto “Ni el poder ejecutivo ni el poder
judicial pueden saltarse el eslabdn que representa el
poder legislativo y remitirse directamente al pader
constituyente. Cuando esto ocurre se destruye el
proceso de legitimacidn demaocrdtica v se impone
como voluntad del Estado lo que en ninglin caso
puede serlo™'.

Tales afirmaciones suponen, sin embargo, desco-
nocer gue en nuestro ordenamiento juridico, tal como
mostré hace ya tiempo E. Garcia de Enterria, la
Constitucidn es derecho aplicable no sélo por el Tri-
bunal Constitucional sino por todos los jueces  tribu-
nales, estandco reservada al primero Unicamente la
declaracion de inconstilucionalidad de las leyes®.
Esta aplicabilidad de los preceptos constitucionales
resulta especialmente reforzada cuando se trata de
los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, respecto de los cuales el articulo 7.2
de la Ley Organica del Poder Judicial establece taxa-
tivamente gue “los derechos enunciados en el arti-
culg 53.2 de la Constitucion se reconocerdn, en todo
caso, de conformidad con su contenido constitucio-
nalmente declarado, sin que las resoluciones judicia-
les puedan restringir, menoscabar © inaplicar dicho
contenidd”. En el caso de la via especial de la Ley
62/78 de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales, la aplicabilidad de los derechos fun-
damentales como canon de validez del acto, resulta
por lo demés evidente, incluso reconociendo ef ca-
racter de mero presupuesto procesal de su articulo
6% si se tiene en cuenta que, tras la Ley 30/92, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Admiinis-
traciones Publicas vy del Procedimiento Administrativo
Comiin, se ha introducido expresamente por el le-
gislador como causa de nulidad absoluta de los actos
administrativos la lesion de "el contenido esencial de
los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional® (art. 62).

El Tribunal Supremc no podia por tanto sino
proceder en los casos que nos ocupan a revisar la
decision del Consejo de Ministros de na desclasifi-
car los documentas solicitados par los jueces a la
luz del derecho a la tutela judicial efectiva invoca-
do por los recurrentes y que el Ejecutivo debia ha-

M Magilde Herrero, ob.cit., pp.497.

* Asi lo afirmé en el citado articulo publicado en el perigdico
“El Pais” de 18 de abril, al que contesté mediante una carta al
director fechada el 26 de abril.

®v., La Conskiucion como norma junidica, en A. Predieri y E.
Garcia de Enterria, La Conslitucicn espafola. Un estudio
sisternalico, Ed. Civitas, Madrid, 1979 y en "Anuario de Derecho
Civil", 1978; una version corregida y actualizada de este trabajo
en La Conslitucidn como norma y ef Tribunal Constilucional, 32
ed , Civitas, Madnd, 1985



ber ponderado cen el principio de seguridad del
Estado a la hora de decidir sobre la desclasifica-
cién. En este juicio de constitucionalidad, el Tribu-
nal Supremo parte de la premisa de que la valora-
cidn, a efectos penales, de la capacidad probatoria
de los documentos clasificados constituye, en
principio, una competencia exclusiva del juez pe-
nal, por lo que corresponde también a la jurisdic-
cion penal la fijacién de |las consecuencias que, en
cuanto & un eventual deterioro de su relevancia
como medio de prueba, hayan de extraerse de las
circunstancias que concurren en los documentes,
“siendo presunto que los documentos interesados
fueron sustraidos ilicitamente del CESID y durante
un tiempo permanecieron fuera del control de este
organismo”. Los magistrados Jose Manuel Sieira y
Fernando Ledesma coinciden en sus votos parti-
culares en criticar en este punto las Sentencias
relativas a los casos Ofiederra y Lasa y Zabala,
por considerar que el Tribunal Suprema debia ha-
ber realizado un juicio de relevancia constitucional
de los documentos cuya desclasificacion se soli-
citd a los efectos del articulo 24.1 de la Constitu-
cién. Tales consideraciones encuentran cierta-
mente apoyo en la doctrina del  Tribunal
Constitucional, que ha reiterado que “para que
tenga consistencia una queja fundada en la inde-
bida admisidn de una prueba, no basta con alegar
gue dicho medio probatorio guardaba relacion con
el thema decidendi o que no es razonable la moti-
vagcion judicial sobre la impertinencia de la prueba
propuesta, sino que es necesario, ademas, que el
demandante de amparo razone acerca de |a tras-
cendencia que dicha inadmision pudo tener en la
Sentencia, ya gue sélo entonces podra apreciarse
el menoscabo efective del derecho fundamental
invocado en amparg”® (STC 45/1990, de 15 de
marzo que cita, en este sentido, las SSTC
116/1983, de 7 de diciembre y 30/1986, de 20 de
febrero). Ocurre, sin embargo, que esta doctrina
no resulta aplicable a los casos que nos ocupan
por las circunstancias singulares que en ellos con-
curren, pues se trata de la revisién de un procedi-
miento administrativo que conduce a la denega-
cién de determinados elementos probatorios en un
proceso penal en curso, por lo que dificiimente
podra apreciarse por el Tribunal contencioso-
administrativo la relevancia que dicha inadmision
pueda tener en la investigacidén de los hechos ob-
jeto del sumario sin invadir las competencias del
juez penai para ponderar los distintos elementos
de prueba y llevar a cabo la valoracion de su sig-
nificado y trascendencia en orden a la fundamen-
tacidn del fallo {de acuerdo con el principio de libre
valoracién de las pruebas per el organo juzgador
gue reconcce el articulo 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). El Tribunal Supremo acepta,
por ello, el juicio scbre la pertinencia de la prueba
y su relevancia probatoria en el proceso de que se
trata realizada por el juez penal en ia “exposicidn
razonada” que éste dirigio al Consejo de Ministros
al solicitar la entrega de los documentos siguiendo
las indicaciones de la Sentencia del Tribuna! de
Conflictos de Jurisdiccién, y parte de este juicio de

relevancia {que no fue rebatido por el Gobierno en
su acuerdo denegatorio de la desclasificacidn) pa-
ra operar el juicio de ponderacion de los intereses
en conflicto®.

Esta es una consecuencia derivada del procedi-
miento que se ha seguido para el control de las mate-
rias clasificadas y que ciertamente, como sefiala en
su voto particular el magistrado Jesus Ernesto Pérez
Morate, resulta en alguna medida “"perturbador de la
claridad y sencillez del sistema de competencias re-
conacidas por la ley a los jueces y tribunales de los
drdenes penal y contencioso-administrative”. Este
complejo sistema de control jurisdiccional es, sin em-
bargo, necesario en nuestro ordenamiento, debido a
la configuracion y las garantias de nuestro sistema
procesal penal, que hacen inviable una solucidn co-
mo la propuesta por este magistrado y que se aplica
en otros sistemas judiciales, en el sentido de que
“permaneciendo el material como clasificado, se in-
corpora con las exigibles precauciones al proceso
penal exclusivamente en aqueilo que pueda servir
como medio de prueba, cuyo cometido corresponde
a la propia jurisdiccidn penal que hubiese decidido su
incorparacion”. Tal solucidon no cabe porgue, como
sefald el Consejo de Estado en su dictamen de 18
de julio, “en un proceso penal las exigencias proce-
sales v las garantias de los derechos de las partes no
permiten asegurar que pueda evitarse la indebida
difusién de los documentos clasificados, en caso de
ser facilitado su conocimiento a los drganos judiciales
requirentes manteniendo su clasificacion” puesto que
“lo que se pretende con la desclasificacion no es el
mero conocimiento de dichos documentos, ya que
ello se lograria mediante una autorizacion para acce-
der a la informagion (...}, sino la posibilidad de su uti-
lizacion con fines probatorios en un proceso, lo gue
puede llevar a su general divulgacion, por exigencias
del principio de contradiccion (que impide vedar su
conocimiento a las pares) y por derivacion de la
esencia del juicioc —desarrollado normalmente con
publicidad— y de las eventuaies y ulteriores inciden-
cias procesales (en las que no pueden ser coartados
los medios de acusacion o defensa fundadas en do-
cumentos obrantes en autos o que puedan servir o
hayan servido de soporte al pronunciamiento jurisdic-
cional)”. En nuestro ordenamiento juridico, la valora-
cidn de los documentos como prueba sdlo puedes
realizarse por ello una vez acordada su desclasifica-
cidn, y el proceso de revision judicial de las materias
clasificadas debe operarse, tal como se ha hecho en
este caso, de modo reservado y sofamente a efectos
de decidir sobre el caracter confidencial y la posible

* Es por ello por lo que muchas de las decisiones de la Sala
Tercera acerca de la sujecion al ordenamiento juridico de |a ne-
gativa a desclasificar los documentos requeridos se remiten a la
valoracion otorgada por el juez de Instruccién a los instrumentos
probaterios, hasta el punto de que, en relacion a determinados
documentos, la argumentacion sebre la prevalencia del derecho
a la tutela judicial efectiva sobre el principio de la segurnidad na-
cional que postula el mantenimiento del secreto reviste un ca-
racter apedictico que sole se explica por la aceptacion in fofum
del juicio de relevancia llevado a cabo por el juez (vease el co-
mentario que sobre las decisiones del Tribunal Supremc relati-
vas a la desclasificacion de los distintes documentos requerndos
he realizado en el comentario jurisprudencial publicado en el
numero 94 de la “Revista Espanola de Derecho Administrative”)
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aportacion de los documentos al proceso. Esta revi-
sion judicial es necesariamente compsetencia, en
nuestro sistema jurisdiccional actual, del orden con-
tencioso-administrativo y, en concreto, de la Sala
Tercera del Tribunal Supreme, en cuanto se trata de
revisar la adecuacion a derecho de un acto emanado
del Consejo de Ministros (art. 58.12 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial).

Se trata ésta de una sclucidn que, aungue imper-
fecta (como todo sistema que actle en los confines
del Estade de Derecho, pretendienda “hacer compa-
tible lo incompatible”: el secreto y el control), permite
al menos cohonestar las exigencias de la proteccion
de la seguridad nacional con los derechos funda-
mentales garantizados por el articulo 24. Y ha de te-
nerse en cuenta que lo que este caso subyace, lo
que hace especialmente grave la conculcacién de las
garantias del articulo 24 CE y explica el porqué de la
remision que en estas Sentencias se realiza a las ra-
zones alegadas por el juez penal sobre |a relevancia
de las pruebas solicitadas, es el desapoderamiento
del juez penal, la sustraccion de su conocimiento y el
traslado al Ejecutivo de decisiones atinentes a un
proceso penal y que pueden afectar a la resolucién
del mismo. Por ello, la vulneracion de las garantias
del articulo 24.2 de la Constitucion que sufren en este
proceso los recurrentes no se deriva solo del menos-
cabo de su derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes {coma hubiera sucedido si la denegacion
de las pruebas solicitadas hubiera provenido del ér-
gano jurisdiccional), sino también, y muy especial-
mente, de su derecho al juez ardinario predetermina-
do por la ley y a un procesc con todas las garantias
y, entre ellas, como garantia fundamental de la Ad-
ministracion de Justicia en un Estado de Derecho, /a
independencia e imparcialidad del juzgador
(Sentencias del TC 1451988, de 12 de julio;
164/1988, de 26 de septiembre y 11/1989, de 24 de
enero)™.

Dos son, a mi entender, las razones fundamentales
que sustentan todo el razonamiento del Tribunal Su-
premo al hacer prevalecer respecto de determinados
documentos el derecho a la tutela judicial efectiva
sobre las razones de la seguridad del Estado: el es-
pecial relieve, en primer lugar, de los bienes juridicos

™

E] Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos expresa-mente reconoce este derecho a ser enjuicia-
do “por un Tribunal independiente e imparcial” {art. 6), que forma
parte, por tanto, del ambito de garantias que comprende el art.
24 CE, por |a via de su interpretacion conforme con los tratados
y acuerdos interancionales sobre derechos y libertades funda-
mentales ratificados por Espafia que establece ef art. 10.2 CE, y
resulta canculcado, coma lo ha corrgborade la Comisidn Euro-
pea de Derechos Hummanos, cuande, en el curso del proceso, se
remite el conocimiento de un preblema juridico o cuestién inci-
dental a una autoridad perteneciente al Poder ejecutivo exclu-
yendo |a revisidn de |a decisién administrativa por el drgano ju-
risdiccional. Asi lo sefialabamos en nuestro articulo E/ sistema
de confliclos furisdiccionales, las matetias clasificadas y el con-
trol judicial de la Administracicn, cit, pp. 454 y 455, citando en
este sentido dos informes muy significativos de la Comision: el
relativo al asunto Beaumnartin ¢/ France (Informe de 29 de junio
de 1993}, y of del caso Terra Woningen c/Pays-Bas (informe de
5 de abril de 1995). Véase una nota sobre estas decisiones, a
cargo de Jean-Francois FLAUSS, en L' aclualité Juridigue-Droit
Administratif, nim.5, de 20 de mayo de 1996, pp.380 y 381.
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protegidos por los tipos penales a los que apuntan
los hechos objeto de la investigacion sumanal que
esta en origen de la solicitud de la desclasificacion de
fos documentos, en cuanto, como destaca el Tribunal
Suprema en el caso Lucia Urigoilia, se “trata de pro-
teger bienes tan relevantes en un Estado de Derecho
como el derecho a la vida, la libre actuacidn de la
Justicia y la inviolabilidad del domicilio”; y la gravedad
que reviste, en segundc lugar, que, en la tutela de
tales bienes a través de la investigacién de los delitos
el juez pueda verse desapoderado de los instrumen-
tos probatorios que considere perinentes por una
decisidon del Ejecutivo, en contra del derecho de las
recurrentes al juez ordinario predeterminado por la
ley y a un proceso con todas las garantias.

De lo que se trata en definitiva en este caso es de
garantizar que el juez actie con absoluta independen-
cia y no se vea desapoderado de ninglin medio de in-
vestigacion que considere procedente cuando se trata
de enjuiciar conductas criminales tan graves coma las
que son objeto de estos procesos, y ello no en benefi-
cio de ninguna pretendida prerrogativa judicial, sino en
defensa del derecho fundamental a la tutela judicial
eiectiva de los perjudicados por los delitos™.

Las especiales circunstancias concurrentes en este
caso hacen previsible {y deseable) que no se han de
producir en el futuro supuestos similares de revisign
judicial de decisiones del Gebierno sobre el mante-
nimiento de los secretos de Estado, y en este sentido
podria decirse con Miguel Sanchez Morén que se
trata (debe trafarse) de un “Caso Unice™, El secreto
de Estado nunca puede servir para encubrir actua-
ciones al margen de la legalidad, pero si elle ocurre
no puede sino darse la respuesta constitucional-
mente prevista, otorgando una tutela judicial plena y
efectiva a los perjudicados por las actuaciones ilega-
les, sin que quepa entonces invocar la Seguridad
Estatal en detrimento de la actuacién de la Justicia,
pues, ccmo bien dice el Tribunal Supremo en [a
Sentencia relativa al case Lucia Urigoitia, es este un
valor constitucional que también puede verse negati-
vamente afectado si no descansa en la confianza de
los ciudadanos en que la actuacién judicial, cuande
investiga presuntas llegalidades, se desarrolla libre-
mente.
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£l Tribunal Constitucional ha recordado recientemente su
doctrina sobre el alcance, desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, de |a accion penal;

"(...) el Tribunal Constitucional ha configurado el derecho de
accidn penai esencialmente como un ius ut procedalur, es decir,
no como parte de ningln otro derecho fundamental sustantivo
sino, estrictamente, coma manifestacion especifica del derecho
a la jurisdiccion (SSTC 31/1996, fundamentos juridicos 10y 11 y
199/1966, fundamento juridico 5% que contienen abundantes
referencias a la doctrina anterior), que ha de enjuiciarse en seds
de amparo constitucional desde fa perspecliva del articulo 24.1
C.E. y al qua, desde luego, son aplicables las garantias del
24 2" (Sentencia 41/1997, de 10 de marzo).

™ Este &5 el titulo de un articulo que sabre las sentencias que
nos ocupan publicd este prolesor en el periddico "El Pais”, de 16
de abril de 1997.



El origen de la Audiencia Nacional

En enero de este afic se ha cumplido el veinte
aniversario de la creacion de la Audiencia Nacional,
un drgane judicial ahora expuesto a fuerles criticas,
si bien por motivos muy diverscs e incluso opues-
tos. La imagen actual de este Tribunal, de tanta
trascendencia plblica, ha contribuido a difuminar
los perfiles politico-jurfdicos con los que se consti-
tuyd, por lo que no sera ocioso recordar las motiva-
ciones que condujeron a su creacion, asi como los
modelos que la inspiraron.

La Audiencia Nacional aparecid en 1977 en una
coyuntura muy compleja, tanto desde el punto de
vista politico, como histdrico y, por supuesto, judi-
cial. El pais se encontraba con las “garantias cons-
titucionales” —par decirlo de alguna manera— sus-
pendidas, y el gobierno de Adolfo Suéarez, que
habia accedido al poder en julio del afo anterior,
estaba abriendo un proceso de transformacion poli-
tica en el que se aprobard la Constitucién de 1978.
Esto y la creacién del Tribunal por Decreto-Ley le
dio un aire de provisionalidad, premoniterio de que
se trataba de un paso intemedic antes de transferir
las competencias a las Audiencias Provinciales,
pronto desmentide con su progresiva consolidacion
y ampliacion de atribuciones.

Pero el surgimiento de la Audiencia Naciona) re-
sultaria incomprensible sin atender primeramente a
un fenémeno histérico que ha pasado totalmente
desapercibido: la negativa de los tribunales militares
a entrar a conocer de las causas politicas que, en
virtud del entonces vigente Cédigo de Justicia Mili-
tar, les estaban confiadas.

1. LA CRISIS DE LOS CONSEJOS DE GUERRA

La crisis del régimen en los dltimos anos de vida
de Franco tuvo una expresion muy concrata en el
fuero castrense, como no podia ser de otra manera,
dado el trascendental papel que desempefaron
siempre los militares. En aquella época, las atribu-
ciones de los ¢rganos jurisdiccionales militares eran
—como histdricamente habia sucedido desde
1812— exorbitantes, pero al mismo tiempo dispo-
nian de Ja facultad de inhibirse, lo que practica-
mente les permitia autodeterminar su propia com-
petencia de una marera totalmente discrecional,
convirtiendo a la jurisdiccidn civil en residual ¢ su-
plementaria de la militar.

Pues bien, a partir de 1974 las autoridades jurisi-
diccionales militares comienzan a inhibirse sistema-
ticamente del enjuiciamiento de los delitos politicos,
cuyo conocimiento les competia a tenor de la not-
mativa entonces vigente. Se pueden consultar en la
jurisprudencia numerosos autos resolviendo con-
flictos negativos de competencias, suscitados por
esa inhibicion generalizada de la jurisdiccion militar.

Juan Manuel OLARIETA ALBERD!I

Las dos resoluciones mas conocidas en la materia
fueron las relativas a la explosion en la cafeteria
Rolando y a la muerte de Carrero Blanco, ambas de
25 de junio de 1976. Las dos resoluciones apracian
este cambio de actitud de los tribunales militares
“bien entendido que los unicos estimulos influyen-
fes” son de orden estrictamente juridico, y no la
desgana, la flagqueza o la comodidad. Y aprovechan
una resclucion judicial para hacer un elogio politico
del fuero castrense y sus “sobreafadidas cargas,
excesivamente onerosas”.

En un principio el primer gobierno de la monar-
quia discute una Ley de Defensa del Estado y su
presidente, Arias Navarro, encarga al ministro de la
Presidencia Alfonso Osorio {que era auditor militar),
Sabino Fernandez Campos (general del Ejército) vy
Jaime Basanta la preparacion de fribunales mixtos
compuestos de magistrados civiles y auditores mi-
litares, siguiendo el modelo del Tribunal de la Segu-
ridad del Estado francés, tribunales que Osorio cali-
fica sin vacilar, siguiendo la corriente, de
“ordinarios” .

Mientras intenta sacar adelante sus textos, el go-
bierno promulga el Decreto-Ley 2/76 de 18 de fe-
brero prorrogando la “suspensidn de garantias
constitucionales”. Ese mismo Decreto-Ley ensaya-
ba también una redistribucion de competencias en
materia de represidn politica entre la jurisdiccion mi-
litar y la civil. Este Decreto-Ley es muy importante,
hasta el punto que para Afonso Osorio “era el pri-
mer paso de fa reforma politica”. Establece la com-
petencia de la “jursdiccion ordinaria” (se referia, en
realidad, al Tribunal de Orden Piblico), excepto
cuando simultdneamente se dieran dos circunstan-
cias: que los hechos los cometieran grupos arma-
dos con organizacion militar o paramilitar, y que
afectaran al arden institucianal, produciendo alarma
o grave alteracion del orden puiblico.

El Decreto-Ley introdujo una inflexion aparente
dentro del sistema de distribucién de competencias
tradicional bajo el franquismo entre los tribunales
civiles y militares, ya que formalmente, en cuestio-
nes politicas, estos dltimos asumen competencias
con caracter excepcional o secundario. Sin embar-
go, contra la opinion de Gimeno Sendra’, hay que
destacar que en realidad, a pesar del tenor literal
del Decreto-Ley, no cambid en nada la distribucion
de competencias: las competencias de los tribuna-
les militares continuaron siendo predominantes. La
abundante jurisprudencia de 1976 sobre conflictos
de competencias lo demuestra con gran claridad.

' Trayectoria politica de un ministro de la Corona, Planeta,
Barcelona, 1980, p. 65.

# “La extincion de la jurisdiccion de orden publico y la creacion
de la Audiencia Nacional”, en Cuademos de Politica Criminal,
1977, pp. 93; ol mismo srror rapile en su trabajo “Nuevas pers-
pactivas da la legistacién procesal penal anlitarrorista”, en Do-
cumentacion Juridica, 1983, tomo tl, n? 37-40, p 1248.
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2. RESULTADO DE LOS CONFLICTOS
NEGATIVOS DE COMPETENCIAS
CON EL FUERO CASTRENSE

La Sala Especial de Conflictos establecio varias
conclusiones tajantes al respecto. Primere que in-
cluso cuando los hechos son anteriores al Decre-
to-Ley, éste es aplicable porque no modifica para
nada la legislacion antericr, sino que es un com-
plemento de ella (autos de 25 de junio). Segundo,
que seguia vigente la facultad inhibitoria de que go-
zaba el fuero castrense para desentenderse de este
tipo de asuntos, remontandose la jurisprudencia a
las leyes de la posguerra sobre rebelion militar,
bandidaje y terrorismo (autos de 25 de junio y 18 de
noviembre), aunque, a diferencia de la legislacién
de posguerra, la Sala entiende —sin respaldo legal
ninguno— que la facultad inhibitoria no es ya dis-
crecional y omnimoda, sing que se ha ido reglando
progresivamente {autos de 25 de junioy 16 y 18 de
noviembre}. En tercer lugar, extiende mediante pre-
sunciones inaceptables el radic competencial de los
consejos de guerra. Asi por ejemplo, la nocidn de
“grupo armado con organizacion paramilitar” alcan-
za a todos los supuestos asociativos politicos y
clandestinos, sin una exigencia rigurosa de prueba,
gue de ese moda caen dentro del fuero militar (auto
de 25 de noviembre de 1976). Igualmente acude a
las presunciones para eludir la prueba de la alarma
o de la afectacion al arden institucional. El de 10 de
diciembre sostiene que el hecho “produfo alarma y
conmocion nacional que por notorias no es preciso
subrayar”. Segun este criteric, la alarma es
“consiguiente” y se desprende de la misma activi-
dad politica organizada, porque buscan precisa-
mente esa alarma, es un “anejo” que se deriva de la
“camparnia” de actos, que “no puede menos de pro-
vocar grave conmecion y honda zozobra en cada
caso en cualquier colectividad medianamente sen-
sible” (25 de noviembre de 1976).

De este moda, las inhibiciones na prosperaron y
todas las causas volvian de nuevo al conocimiento
de los mismos consejas de guerra que habian re-
negado de ellas. La presion de los militares resultd
—también aqui— decisiva: la “huelga de consejos
ds guerra” forzaba la transferencia de competencias
a los triburmales civiles. Pero por otra parte esas
competencias no podian transferirse ni a la jurisdic-
¢ion ordinaria ni al Tribunal de Orden Publico. No
podia ser la jurisdiccion ordinaria porque eseo si que
hubiera constituido una novedad, una auténtica re-
forma en ruptura con el franquismo. No podia ser el
Tribunal de Orden Publico porque estaba desacre-
ditado y hubiera puesto excesivamente al descu-
bierto la continuidad del sistema politico v judicial.
También agqui era necesario cambiar algo para que
todo siguiera igual.

La Audiencia Nacional, por tanto, se constituye
para asumir, enlre otras, las competencias en mafe-
ria de represion politica hasta entonces atribuidas al
fuero castrense. Sélo a parir de su creacion en
enerc de 1977 se desbloquea definitivamente |a
“huelga de consejos de guerra”: el auto de 27 de
enere de 1977 recaido también en un conflicto ne-
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gative de competencias, considera “legalmente
zanjada” |la cuestion, afirmando que no debe pasar
a conocimiento ni del fuero militar ni del Tribunal de
Orden Piblico. Se trataba de un asunto calificade de
“terrorismo con resultado de muerte de un policia”
atrbuyendo el conocimiento del asunto a los
Juzgados numeros 21 y 22 de Madrd en que se
habian transfermado los de orden publice (referencia
Aranzadi 179). Pocos dias después, el auto de 3 de
febrero (referencia 311) en un asunte de terrorismo,
es el primero que atribuye competencia a los nuevas
Juzgados Centrales de Instruccion. También el de 5
de febrero (referencia 323) considera resueltas este
tipo de competencias “par ministerio de la fey", y en
el mismo sentido el de 7 de marzo (referencia 962).

La secuencia histdrica que conduce hasta la Au-
diencia Nacional esta, pues, bastante bien trazada:
en junio de 1976 se dictan los autos sobre los con-
flictes negativos de competencias con el fuerc mili-
tar; un mes después es nombrado Adolfo Suarez
presidente del Gobierno, con lo que comienza real-
mente la transicién politica, y es en esa misma fe-
cha cuando se redacta inmediatamente el proyecto
de Decreto-Ley por el que se creara la Audiencia
Nacional, segin nos han narrado tanto su redactor’
come Alfonso Osoro’.

3. EL PROYECTO DEL TRIBUNAL CENTRAL
DE LO PENAL

El antecedente directo de la Audiencia Nacional
fue el Tribunal Central de lo Penal, un 6rgano judi-
cial de nueva planta previsto en la Ley de Bases
Orgénica de la Justicia, aparecida en 1974, aunque
el primer Anteproyecto se redactara ya en 1967. In-
cluso el Tribunal Central de lo Penal se llamaba en
uno de los anteproyectos precisamente “Audiencia
Nacional”*.

La Ley de Bases de 1974 formaba parte de un
extenso paquete de proyectos legislativos que de-
sarrollaban la Ley Orgdnica del Estado: ley sindical,
ley organica del Movimiente, de representacion fa-
miliar, de defensa nacional, etc. Su inspiracion di-
manaba de la constelacion de ideas propias que
scbre la administracidn de justicia tenia el franquis-
mo. Segun la Exposicidn de Motivos, las Bases es-
taban condicionadas por la Ley Organica del Esta-
do, ley fundamental del Estado franquista, cuyo
articulo 31 ya preveia una ley de desarrollo en ma-
teria judicial distinta de la Ley Organica del Poder
Judicial, vigente desde 1870. También aqui la dic-
tadura pretendia imponer nuevos principios, dife-
rentes de los liberales, heredados del siglo XIX.

Sobre estas nuevas ideas y convicciones, la Base
98, namero 35, preveia la creacién de un Tribunal
Central de lo Penal, siempre “dentro de la jurisdic-
cion ordinaria”. Este Tribunal Central constituia una

! Rafael Mendizabal Allends: "La Audiencia Nacional y la uni-
dad de junsdiccion®, en Ef poder judicial, Instituto de gsludios
Fiscales, Madrid, 1983, toma Ill, p. 1988,

* Alfonso Osorio, ob.cit., p. 258.

* Cir. Ruiz-Jarabo: Discurso de presentacion ante las Cortes
de la Ley de Bases Orgdnica de fa Jushcia, Ministeno de Justi-
cia, Madrid, 1974, p. 20.



reelaboracion técnico juridica de las experiencias
practicas del Tribunal de Orden Publice. Un editonal
de la revista “Cuadernos para ef Didlogo” sostenia,
en efecto, que el Tribunal Central suponia “af man-
fenimiento encubierto del Tribunal de Orden Publi-

o0”. Lo calificaba de “heredero vergonzante del Tri-
bunal de Orden Publico, cuyva desaparicidn se pide
por todo el pafs. Y desaparece, pero su competen-
cia ampliada y arropada por otras, se lrasfada a ese
nuevo Tribunal. Las razones cientificas para atribuir
competencia por delitos politicos a ese Tribunal no
existen y es evidente que ef criterio gue ha presidi-
do su establecimiento es estriclamente palitico®.
También mas recientemente se ha advertido que el
Tribunal Central de lo Penal no era mas que un in-
tento de disfrazar al de Orden Publico’.

Pero este tipo de criticas eran de tipo politico,
centradas en la naturaleza politica del nuevo drga-
no, basadas en su semejanza con el Tribunal de
Crden Publico, cuya disolucidn era ampliamente re-
clamada. Las hubo también otro tipo, mas técnicas,
centradas sobre todo en la falta de ubicacién del
nuevo Tribunal dentro del organigrama jurisdiccio-
nal, a causa de su superioridad respecto a los de-
mas de la jurisdiccion ordinaria.

4. CRITICAS CONTRA EL PROYECTO DE
TRIBUNAL CENTRAL DE LO PENAL

Las criticas —incluso doctrinales— contra el pro-
yecto de Tnbunal Central de lo Penal fueran tantas
y tan contundentes que nunca ha existido seme-
jante descrédito contra un Tribunal, incluso antes de
constituirse. En 19868 el ministro de Justicia, Criol
Urquijo, en el discurso de apertura de los tribunales
se anticipaba a las primeras de ellas, sosteniendo
gue no se trataba de un Tribunal Supremo de se-
gunda fila, ni de ningun escalon intermedio en la
“jerarquia judicial” tradicional, sino de superar la li-
mitacién territorial de estes tribunales “evitando /a
dispersidn y la proliferacidn de jurisdicciones o Tri-
bunales” °. Las réplicas vendran siempre por esa
via, tratando de volver los argumentos contra sus
oponentes: no sélo no se rompe la unidad jurisdic-
cional con el nuevo Tribunal, sino que se trata pre-
cisamente de preservarla.

Pese a tedo, recibid una oposicién casi unani-
me de practicamente todos los sectores implicados.
El Tribunal Central de lo Penal resultd, sin duda,
como afirma Laso Gaite, “"uno de los punios mas
polémicos*® de todas las Bases, Las primeras criti-
cas al Tribuna! Central de lo Pena!l se referian pre-
cisamente a su configuracion como “Tribunal Su-
premo bis” ', es decir, de drgano intermedia de
grado superior a los tribunales ordinarios. Gutiérrez

Cuademos para el Didfogo, n® 130, julic de 1974, pp. 21.

" Gimeno Sendra, con Moreno Catena y otros: Derecho Pro-
eesal El proceso penal, Valencia, 1987, p. 47.

' £l plan de reforma de ja Justicia ¥ su estado actual, Ministe-
rio da Juslicia, Madrid, 1968, p. 36,

* Cronica de la Codificacion espanola, vol, 3, Precedimiento
penal Ministeric de Justicia, Madrid, p 415.

Estudios y observaciones sobre el Antaproyecto de Bases
para una Ley Orgdnica de la Justcia, Ministerio de Juslicia,
Cuadernas Informativas, n? 7, mayo de 1969, p. 49

Alviz y Almagro Nosete hablaron abiertamente de la
“indole excepcional”’ de aquel Tribunal, que Andrés
de la Oliva llegd a calificar de “monstruoso” . Para
Villar Romero, el Tribunal Central de lo Penal era el
mismao Tribunal de Orden Publico disfrazado “al que
se pretende institucionalizar como drgano perma-
nenfe. En realidad continuaria sienda un ‘Tribunal
Especial' incurso en la prohibicion genérica de to-
dos los de esta clase que contiene la LOE [Ley Or-
ganica del Estada, N. del A.] y cuya supresion viene
siendo reclamada constantemente por la conciencia
juridica del pais””. Entre los Colegios de Abogados
a los que se habia dado traslado del Anteproyecto
para informe, el Tribunal Central de lo Penal habia
ocasionado "un verdadero clamor negativo” ",

El aluvidn de criticas paralizé primero la Ley de
Bases, y el cambio politico después, acabaron par-
cialmente con ella, de modo que sdlo la Audiencia
Nacional sobrevivié a este naufragio. El Real De-
creto-Ley 1/77 que lo creaba no hacia mas que sal-
var una de las piezas maestras de la Ley de Bases
de 18974 aprovechando la confusion politica del
momento, cuando la atencidn publica se centraba
en cambiar otros aspectos de las instituciones. Cu-
riosamente, con el cambic de nombre, el blanco
central de las criticas superd la crisis, caped el tem-
poral para adquirir carta de naturaleza dentro del
nuevo marco constitucional y legal. La critica al
sistema judicial franquista se olvidé completamente,
de manera que apenas se encuentran referencias al
tema en los proyectos de reforma de la época, ex-
puestos por los partidos politicos del momento.
Quiza se empezaba a deslizar la idea de que la re-
forma judicial se desprenderia automaticamente de
los cambios politicos e institucionales. En cualguier
caso, se discutio intensamente sobre los derechos vy
garantias, pero muy paco de quienes debian tute-
larlos de forma efectiva. De la oposicion se paso al
cansensa y de ese consenso politico formaba parte
la aceplacion de la Audiencia Nacional, por mas
que con ello se arrastraran todas las deficiencias de
un fuero centralizade que no tenia precedentes. La
sentencia de 16 de diciembre de 1887 del Trnbunal
Constitucional sanciond ese consenso politico pre-
vio con los mismaos argumentos que Oriol Urguijo vy
Ruiz Jarabo habian defendido al Tribunal Central de
lo Penal. Su falta de originalidad al respecto es
realmente pasmaosa.

5. UN NUEVO ORGANO JUDICIAL CREADO
POR DECRETO-LEY

En la legislacion espafiola, sea la franquista o la
poscanstitucional, no se pueden crear ¢rganos judi-
ciales por Decreto-Ley, de modo que el nueva Tri-
bunal nacia viciado de ilegalidad. El articulo 10 de

" “Informe sobre el Anteproyeclo de Bases para una Ley Or-
ga;ga de la Justicia”, Revista de Derecho Procesal, 1968, n° 1.
p. 222.

# “Sobre el futuro Tribunal Central de lo Penal”, Revista de
Derecho Procesal, 1974, n2 4, p B37.

" Ante las Bases de |a Ley Organica de la Justicia”, en
Revista Espariola de Derecho Administrative, abril-junio de
1974, p. 37.

“ Estudios ¥ Observaciones, cit., p. 49.
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la Ley de Caortes de 1942 exigia ley ordinaria para
constituirlos, ¥ le mismo requerian los articulos 81 y
122 de la nueva Constitucion. Pero en aquella co-
yuntura politica sélo cabia improvisar y dar golpes
de efecto que demostraran la voluntad real de re-
forma, aunque sdlo fuera en la deneminacion, en
los titulares: "Las circunstancias de que fa norma
constitutiva de esta nueva Audiencia, el Real De-
creto-Ley 1/77, v la Ley para la Reforma Politica se
promulgaran simultaneamente —afirma Mendizabal
Allende— fue una coincidencia no buscada de pro-
posito pero tampoco casual. Habia una ‘razdn histo-
rica’ cormo raiz comun que la simple narracion de
los acontecimientos pone de manifiesto” . Cambiar
los rotulos de las puertas para confirmar la seriedad
de las intenciones del gohierno, entonces cuestio-
nadas, resultaba imprescindible.

La pretension de hallar razenamientos juridicos
coherentes para explicar la creacién del nuevo or-
gano judicial, es totalmente vana y sdlo se com-
prende por la necesidad de encubrir las verdaderas
mativaciones, que son de indole politica” y, mas
especificamente, constituir tribunales acomodados
a la necesidad que también tenia el gobierna de
entonces de dasificar la represion en funcidn de las
exigencias politicas derivadas de la transicion, se-
gun aquel gobiernc la entendia. En aquel momento
las normas punitivas parecian atropellarse unas a
otras en una combinacién abigarrada de represidn,
gque por una parte quiere ser selectiva y alcanzar
tnicamente a los flancos que bordean la legalidad;
pero, por otra parte, en un mamento de crisis, nadie
era capaz de trazar esos flancos y todos —o la ma-
yoria— trataban de cambiar esa legalidad, de forma
que resultaba imposible constrefir la represion a
unos circulos determinados, evitando su desborda-
miento. Ademds, si se pretendia —como parece—
encauzar y dirigir la reforma politica, evitando el
protagonismo de la poblacion”’, era imposible no
sustraerse a la tentacion de una represién masiva e
indiscriminada. En el pleno del Congresc de 8 de
noviembre de 1978, decia Martin Villa al respecto
que al gobierno le preecupaban mucho mas “jos
posibles pecados de omisioh que los pecados de
comisién” ™.

No menos interesante es subrayar el control poli-
tico que se tratd de establecer sobre los magistra-
dos de esta Audiencia: para alcanzar plaza de ma-
gistradoe en ella, se ided como imprescindible la
abtencion de un “diploma de especializacion” que
debia conceder el Centrc de Estudios Judiciales
{(articulos 335 y 336 de! proyectc de Ley Crgénica
de! Poder Judicial de 1980), requisito inexistente pa-
ra la provision de otras plazas judiciales. Dicho
Centro se configuraba como un organismo auténo-

'* Qb.cit,, p.1987.

" Gimeno Sendra, “La extincién...”, cit., pp. 81-82.

" »; Podremos hablar —se preguntaba Areilza en 1975-~ un
languaje comun de entendimienic alrededor de una mesa, los
veinte, los cincuenta, fos cien espaficles que por una u olra mo-
tivacidn deben ponerse de acuerdo para eslos lines? A mr pare-
cer si. Y es urgente hacerio, porque luera dal reducto muchos
millones de compalrictas nos miran de reojo y esperan” (ABC, 5
de agosto de 1975).

'® Diario de Sesiones del Congreso, 8 de noviembre de 1978,
p. 5286.
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mo adscrito al Ministeric de Justicia {articulo 471),
cuyo Consejo Rector estaria mayoritariamente
nombrado por €l ministro correspandiente del ramo.
Esa era la via pensada por el gobierno del momento
{la extinta UCD} a fin de que el gobierno dispusiera
de una especie de veto, y tuviera la facultad de
condicionar los nombramientos de los magistrados
de la Audiencia Nacional.

6. CRITICAS A LA AUDIENCIA NACIONAL

Por todo ello, no puede extranar que la doctrina
recibiera a este drgano con las mismas reticencias
que a sus antecesores. Lorca Navarrete afirmé que
la Audiencia Nacional fue “creada af amparo de una
nermativa de dudosa legitimidad democrética” ™.
Sus evidentes concomitancias con el Tribunal Cen-
tral de lo Penal hicieron estallar las mismas criticas
que éste recibiera en su dia. Asi Andrés de la Oliva
afirmo taxativamente en un articulo publicado por
un semanario que “fa Audiencia Nacional es anti-
demccrédtica de nacimiento” “. Y par su parte, Pe-
ces-Barba tiulaba otro: “La Audiencia Nacional:
atentado a un derecho fundamental” haciendo refe-
rencia al derecho al juez natural®,

La postura de Gimeno Sendra, por contra, ha sido
aquivoca. En un principio, se alineé con la postura
critica de los citados, afirmando que el nuevo érga-
no era un Tribunal de excepcidn, aduciendo en
apoyo de sus tesis varias razones. En cuanto a su
compaosicion, ademas de recordar su creacién por
la via del Decreto-Ley, advertia “una cierla marni-
pulacion”, en cuanto a sus atribuciones, decia que
“algunas de ellas son una clara herencia del TOP”,
en tanto que “otras vienen a ser la sancion de privi-
legios tales coma los aforamientos”; en cuanto a la
competencia, el nuevo Tribunal significa, segan Gi-
meno Sendra, una injustificada derogacion del prin-
cipio de juez natural o de la competencia por razén
del lugar en el que se cometid el delito, y “no per-
mite que le planteen cuestiones de cornpetencia,
suponiendo, pues, un atentado al principio de que
fos Tribunales ordinarios han de gozar de "vis
atractiva”. Para este autor, la Audiencia Nacional
guarda “una relacidn directa de parentesco” con el
Tribunal Central de lo Penal™, afirmacién que reitera
en otra obra, en la que subraya la continuidad exis-
tente entre el Tribunal Central de lo Penal (que se-
guin él no era mas gue el Tribunal de Crden Publico
disfrazado) y la Audiencia Nacional, a que que cali-
fica ahora de "organo judicial especializado” =,

Los defensores de la Audiencia Nacional han insi-
sitido una y otra vez en marcar las distancias entre

™ “La Audiancia Nacicnal en la nuava Ley Organica del Poder
Judicial Algunas anolaciones sobre un drgano junsdiccional
polémico”, en Justicia B6, n? 1.

® “E} invento de la Audiencia Nacional”, en La Actualidad
Econdmica, n? 1036

“ En Cuademos para el Didloge, n® 200, febrera-marzo de
1977, pero como consecuencia del consensg, solo un afic des-
pués decia todo lo contrario en el Congreso: Diano de Sesiones,
27 de julio de 1978, p. 4692.

* Fundamenios del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981,
pp. 103, 104 y 106

“ “Nuevas perspectivas”, cit,, p. 1249.



los viejos tribunales franquistas y el nuevo drgano.
As{ Mendizabal Allende, su creador y primer presi-
dente, tras manifestar que se trata de un drgano “de
nueva planta”, ha pretendido situarla “enraizada en
la mds genuina tradicion espafiofa” ™, lo que es
igualmente incierto, salvo que se tome por tal ge-
nuidad la del franquismo; es decir, Mendizabal
Allende no cae en la cuenta de que los Unicos ante-
cedentes del nuevo drgano judicial no son nada re-
comendables, de que se trata de un modelo juris-
diccional engendrade bajo el franquismo. El mismo
Mendizabal Allende no tarda en entrar en

contradiccidn consige mismoe al reconocer en la
misma obra que el “antecedente mds préximo” del
Tribunal que presidia era el Tribunal Central de lo
Penal, o sea, un érgano judicial incubado bajo el
franqmsmo

La herencia del pasado se sobrepuso, una vez
mas, a las nuevas formulaciones posibles derivadas
de un marco constitucional distinto. En el pulso en-
tre lo viejo y lo nuevo, prevalecié lo viejo. El papel
de la Ley Organica del Poder Judicial no ha sido
mas que ese: situar a los viejos drganos judiciales
en los moldes de una nueva ley.
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El juez de instruccién en los procesos atribuidos
al Tribunal del Jurado: un tipico fenomeno
de desdoblamiento de personalidad

Al margen de lo que constituye en esencia el ver-
dadero significado que en ruestro ordenamiento ju-
ridico ha supuesto la instauracion del jurado, cuyas
indudables repercusiones han sido sobradamente
puestas de relieve, no solo en los debates que
acompafiaron a la promulgacion de la L.O. 5/95, si-
no en los que se estan sucediendo como conse-
cuencia de las experiencias obtenidas con motivo
de su puesta en funcionamiento, existen no obs-
tante otros aspectos de dicha ley no menos impor-
tantes y que por su interés quizas convenga desta-
car en funcion de la incidencia gue tienen en
relacién con el conjunto de principios que informan
nuestro actual modelo de justicia penal.

Entre todos ellos, uno de los que mas nes ha lla-
mado la atencién es el relative al tratamiento que
recibe la figura del juez de instruccion en la sustan-
ciacion de las causas encomendadas al Tribunal del
Jurado y en donde se observa como los autores de
la ley han procurado esmerarse al maximo introdu-
ciendo un buen nimero de novedades a fin de pro-
porcicnarle el suficiente grado de imparcialidad que
le permitiese desarrollar unas funciones de natura-
leza diferente a las que desempenan en la actuali-
dad, en clara sintonfa con los criterios que han pre-
sidido las Ultimas reformas que se han acometido
en los paises de nuestro entorno.

A todo ello hay que afadir el hecho de que por
diversas circunstancias, el tradicional pape! del juez
de instruccién, tal como venia configurado en la
LECRIM en cuanto representante de un modelo ba-
sado en el sistema acusatorio formal, ha comenza-
do a ser en estos ultimos tiempos objeto de innume-
rables e injustificadas criticas, hasta el punto de que
desde diversos ambitos doctrinales se haya comen-
zado una campafia a favor de su desaparicion, ha-
ciéndole incluso responsable de la mayor parte de
los males que aquejan a nuestro proceso penal.

Como consecuencia de ello, el legislador de fa
L.O. ha optado por disefiar un nuevo modelo de
instruccion, muy similar al existente en otros pai-
ses, con la intencion de superar esos inconve-
nientes que al parecer se derivan dse la aplicacion
del sistema de la LECRIM y que a su vez res-
pondiera a las exigencias de un proceso penal

* Texto correspondiente a |a intervencidn en el curso organi-
zado por la Unlversidad Europea CEES bajo el titulo "E/ jurad:
del anhelo de su idea al problema de su realidad’, dirigido por el
Prol. Dr. D. Fernando |béfiez Lopez-Pozas, Decano de la Fa-
%Lgtad de Ciencias Juridicas y de la Administracion de la UEM-

ES.
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mucho mas acorde con el conjunto de garantias
procesales que han ido surgiendo al amparo de
la jurisprudencia constitucional de estos ultimos
afos y muy particularmente en relacién con la
funcién del juez de instruccion en un sistema or-
ganizado bajo la vigencia de lo que se ha venido
entendiendo como sistema acusatorio.

Desde este punto de visla es claro que a tenor de
los modelos en los que se ha inspirado nuestro le-
gislador, fundamentalmente el acogido en Italia tras
la reforma de 1988, bien podia decirse que la solu-
cion debiera haber merecido una valoracion positi-
va, al menos en cuanto se refiere a la necesidad de
superar el tradicional desequilibrio entre los poderes
de las partes v el juez en la fase preparatoria del
juicio oral, introduciendo instituciones que la justicia
continental habia ido paulatinamente incorporando
a sus leyes procesales y cuyo origen hay que bus-
carlo en los principios que presiden el denominado
“adversary sistern’, que como todo el mundo sabe,
se caracteriza entre otras cosas por un predominio
casi absoluto de los poderes de las partes en la di-
reccion del proceso y del que se deriva una situa-
cion de privilegio en la conformacion del material
instructorio y en consecuencia en la delimitacion del
objeto del proceso penal.

Sin embargo, a la vista de la regulacién contenida
en la L.O. 5/95, el legislador espaficl se ha quedado
a medio camino, pues aun hahiendo asumido el reto
gue le brindaba la aprobacién de esta ley, lo cierto
es que lo ha llevado a cabo sin que se dieran las
condiciones para que estas modificaciones alcanza-
ran el nivel idoneo para su efectiva aplicacion, pues
es evidente que el modelo en el cual se han inspi-
rado los autores de la ley es practicamente incom-
patible con el mantenimiento de la figura del juez
instructor, o, por lo menos, con algunas de las fun-
ciones atribuidas del juez de instruccion en las su-
cesivas secuencias en las que se estructura este
procedimiento.

La diferencia radica esencialmenie en que
siendo ambos modelos esencialmente idénticos,
sin embargo la investigacidn en aquellos paises
a los que se ha tomado como modelo se ha en-
comendado al Ministerio Fiscal, mientras que en
nuestro ordenamiento sigue siendo competencia
del juez de instruccion y ello provoca, a pesar de
la anunciada generalizacién de estos criterios en
préximas reformas procesales, profundas contra-
dicciones en relacién con los poderas atribuidos
al juez en las distintas fases en las que se orga-
niza este nuevo procedimiento, hasta el punto de
que conforme avanza la instruccion el mismo
juez viene obligado a asumir personalidades dife-



rentes dependiende del escenario en que se
mueva en cada momeanto, ya que como se vera,
desde esta perspectiva no es el mismo juez el
que desarrolla su labor antes del auto de incoa-
cign de aquel otro a pardir del que se dicta asta
resolucion ni mucho menos del que finalmente
interviene en la audiencia preliminar.

Si cbservamos cémo se aplica el sistema en los
ordenamientos en los que la investigacion corre a
cargo del Ministerio Fiscal comprenderemos facil-
mente la razon de esta especie de metamorfosis
que ha de sufrir el juez espafol. Por una parte es
clarc que hasta tantc no concurran los presupues-
tos a los que alude el art. 24 y que evidentermente
condicionan la necesidad de incoar el procedimiento
al que se refiere esta ley, el juez de instruccion go-
za de un alto grado de autonomia en cuanto a los
poderes de investigacién que la ley le atribuye en
consonancia con los principios que informan las
normas contenidas en la LECRIM.

Por consiguiente, este s un juez que viene obk-
gado a desarrollar una laber primordialmente dirigi-
da a la averiguacion de los hechos delictivos y, si se
quiere calificar de esa manera, con un predominio
de sus funciones inquisitivas (tan inquisitivas como
las que preside la actuacion del Ministerio Fiscal en
el derecho alemén o italiano), las cuales debe llevar
a cabo por lo menos hasta que concurran los requi-
sitos que la ley exige para proceder al cambio del
procedimienta, lo cual sélo sucederd si de lo actua-
do existen motivos suficientes para proceder contra
alguna persona sobre la que recaigan més que
sospechas acerca de la comision del delito que de-
termind el inicio de las actuaciones.

La labor del juez en esta fase procesal seria, des-
de este punto de vista, equiparable a la que desa-
rrolla el Ministerio Fiscal en los ordenamientos que
se toman como referencia. Sin embargo, la diferen-
cia estriba en que una vez gque han logrado reunirse
todos estos elementos es al Ministerio Fiscal a
quien le corresponde asumir la funcién de someter-
los a la consideracion del juez a fin de que éste
valore si son suficientes para la incoar el procedi-
miento o, en caso contrario, archivar las diligencias
iniciadas a su instancia, siendo asi que la funcién
del juez se reduce en estos casos a enjuiciar el
material aportado a los efectos de decidir si procede
continuar con el procedimiento.

Como se aprecia, el cometido de este juez no es
va la de investigar sing la de controlar la seriedad
de la imputacion, esto es, tal como se define en
nuestra ley, valorar la verosimilitud de [a misma
conforme al material recopilado con anterioridad.
Sin embargo, por extrafio que parezca, no conviene
perder de vista que en nuestro ordenamiento curio-
samente ambas funciones estan encomendadas a
un mismo érgano, siendo asi que el juez que ha fi-
gurado como responsable de la investigacion es el
mismo que posteriormente ha de llevar el control de
la misma y, a la vista de ello, decidir tras la audien-

cia para la concrecion de la imputacién, si procede
acordar el sobreseimiento ¢ la continuacion del pro-
ceso, dejando a partir de este instante a las partes
la facultad de solicitar las diligencias que estimen
opartunas, quedando limitada su funcién a la tutela
de las garantias procesales del imputado frente a
los abusos que eventualmente puedan provenir de
las partes acusadoras.

Incoado el procedimiento se opera la metamorfo-
sis a la que hemos hecho referencia, pues ese
mismo juez que ha llevado a cabo la investigacion
se convierte en un juez con unos poderes muy li-
mitados, transforméandose en un juez cuya mision
principal es asumir una funcidén de garantia y de
control de la regularidad del procedimiente, siendo
precisamente este juez, en consonancia con los
ptincipios del modelo ideado por el legislador, al
que con todo el descaro del mundo se le dice que
tiene que “reubicarse’ y adoptar a parlir de ahora
una actitud de absoluta y rigurosa imparcialidad,
con las consecuencias negativas que esta circuns-
tancia puede ocasionar en el animo del juez por ha-
ber sido despojado y privado de todo ese conjunto
de facultades que la LECRIM habia puesto en sus
manos para el esclarecimiento de los hechos que
son objeto de investigacion.

En esta situacion, a partir de ahora la autono-
mia del juez se reduce de forma considerable y
se traslada a las partes el protagonismo en la di-
reccién del proceso, hasta el puntc de que sdlo
excepcionalmente estd autorizado a decretar de
cficio determinadas diligencias{las encaminadas
a la comprobacién del hecho que ha sido objeto
de imputacion y respecto de las personas frente
a las que se dirige), tratando de evitar de esta
manera los posibles excescs inquisitivos en los
que se sospecha pudiera incurrir en esta fase
procesal, sobre todo al tratar de extender la im-
putacién a otros hechos o personas que no ha-
yan sido objeto de este procedimiento.

Este juez adermas tampoco esta autorizado a ad-
mitir la préctica de cualquier diligencia propuesta
por las partes, ya que se le obliga a rechazar todas
las que aun siendo imprescindibles para decidir so-
bre la apertura del juicio oral, puedan practicarse en
ta audiencia preliminar, donde la ley ordena que de-
ben concentrarse las actuaciones de la fase prepa-
ratoria. En este sentido, y pese a las bienintencio-
hadas aspiraciones del legislador en cuanto se
refiere a la necesidad de que la terminacidn del pro-
cedimiento se adopte tras el correspondiente de-
bate contradictorio, lo cierto es que todo ello va a
desembocar casi con absoluta seguridad en una
hipertrofia de la audiencia prelfiminar, que de ser
asi, en principio s6lo ofreceria &l inconveniente de-
rivado de las dilaciones que é&sta puede ocasionar
pero que desde el punto de vista del éxito de la in-
vestigacion puede aln acarrear gravisimas conse-
cuencias que a la postre pueden repercutir en el
acierto del veredicto del jurado.
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Llegados a este punto se praduce otra circunstancia
que vuelve a modificar el papel del juez, justo en el
mormento en que tras la celebracién de audiencia
preliminar ha de proceder al enjuiciamiento de la
acusacion en la denominada fase intermedia. Este
juez, cuyas atribuciones en otros ordenamientos se
encomiendan a una jurisdiccién diferente, esta in-
vestido, en su funcidn de garante del gjercicio de la
accion penal, de unos poderes tales que lo con-
vierten ahora en el verdaderc dueno y sefor del
procesa, encargandole de la mision de seleccionar,
de entre todos los hechos que han sido objeto de
debate en la audiencia preliminar, los que &l estime
que deben ser sometidos al jurado, con facultades
para madificar el titulo de imputacién y dar una cali-
ficacidn juridica diversa a la realizada por las par-
tes, con las repercusiones que ello puede acarrear
inclusa en relacién con la competencia del propio
tribunal.

A este juez se le encomienda la decisidn definitiva
acerca de la solicitud de reenvio a juicio y para lo
cual la ley le dota de amplios poderes para controlar
de la fundamentacién de las pretensiones deduci-
das por las partes en funcién del material recopilado
y respecto de una investigaciéon en la que ha sido,
por lo menos en alguno de sus momentos, protago-
nista principal de la misma.

Por todo ello, a la vista de semejantes contradic-
ciones y puesto que no existe recurso contra la re-
solucién de apertura, el legislador se ha visto en la
necesidad de intercalar entre la finalizacién de la
fase intermedia y el comienzo del juicio oral un tra-
mite especifico, el de las cuestiones previas,
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especialmente disehado para correqir las deficien-
cias que este sistemna acarrea, proporcionando asi
a las partes la oportunidad de corregir los errores
en los que haya podido incurrir y cuya decision se
atribuye ni mas ni menos que al magistrado-
presidente del Tribunal, esto es, al mismo 6rgano
que ha de confeccionar el llamado auto de hechos
justiciables que servira para la posterior elaboracidn
del veredicto.

v

En definitiva, a la vista de ello no creemos que
existan grandes inconvenientes a la hora de afron-
tar una reforma que sirva para superar este tipo de
contradicciones internas y establecer de una vez
por todas un modelo del que extraer con facilidad
unas criterios sencillos que permitan aplicar las
normas relativas a la instruccién con la coherencia
necesatria para evitar las dudas interpretativas acer-
ca del papel que debe representar cada uno de los
que intervienan en el proceso penal, evitando de
este modo que existan estas interferencias entre
sistemas que aparecen definidos de forma tan im-
precisa y sin que existan razenes gque lo justifiquen.
Este tipo de situaciones, motivada como ya se ha
dicho por la existencia de una serie principios esen-
ciales que no respanden a un unico modelo de ins-
truccién, deben conducir a una reforma que trate de
subsanar estas deficiencias ya que de otro modo
podemos encontrarnos con que finalmente sélo ha-
ya tiempo para constatar el fracaso de la institucién
del jurado, o lo que es mas grave, el aniquilamiento
de nuestro emblematico juez de instruccion.



¢ Quién custodia a los custodios?: casacion
y motivacién como garantias del control
de las decisiones judiciales

El profesor Garcia de Enterria nos ha recordado
en un brillante estudio titulado “Democracia, jueces
y control de la Administracién” la intima conexién
existente entre la labor de los jueces y la proteccion
de la libertad en el sistema democrético. El articulo
106.1 de la Constitucién espahnola nos dice que Ios
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican, lo
que significa que la tarea de los jueces en nuestro
Estado constitucional consiste también en controlar a
la Administracidn, evitando asi la existencia de am-
bitos de “inmnunidad del poder” y velando por la efec-
tividad de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos. La tutela judiciat contencioso-administrativa
representa uno de los pilares del Estado de Dere-
cho, y sus carencias y debilidades desvelan la falta
de materializacién plena de este postulado constitu-
cional. La complicada tarea de juzgar s en este or-
den jurisdiccional especialmente ardua por varias
razones: el sistema de fuentes es confuso y contin-
gente, el nimero de recursos desborda los medios
para darles respuesta vy, por si fuera poco, se trata
de enfrentarse a las decisiones ilegales del ejecuti-
vo, un poder reacio a ser controlado. Pese a todos
estos graves problemas, el orden jurisdiccional
contenciocse administrativo esta llamado a ser el
guardian ordinaric de la legalidad de la Administra-
cion.

Sin embargo, en pleno debate sobre el protage-
nismo del peder judicial, y planteada la controversia
sobre su legitimacion democratica (Andrés Ibanez,
Parada Vazquez, Pérez Royo, Sanchez Morén) no
puede dejar de formularse esta pregunta; (quién
custodia a los custodios? Y ello pese a gue reco-
nozcamaos que el contrapeso del poder judicial debe
ser necesariamente distinto al de los demas pode-
res, ya gue su caracteristica mas importante en el
Estado constitucional es la independencia (Simén,
1985). Ahora bien, la idea del contrel de todo poder
impone velar por la vinculacion al Derecho de las
decisiones de los jueces, sobre todo porque las
desviacicnes de su sometimiento al “imperio de fa
ley” desprestigian la funcién jurisdiccional y dafan
la confianza de los ciudadanos en la Justicia.

Voy a analizar la casacion y la maotivacion como
tecnicas de control de las decisiones judiciales por-
que crec que ambas figuras solicitan una revisién,
especialmente en el ambito contencioso administra-
tivo. Pienso que la coordinacion de estas dos técni-
cas de control de las resoluciones judiciales puede
inducir saludables mejoras en la tutela judicial efec-
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tiva, la igualdad en la aplicacion judicial de laley y la
seguridad juridica, que son los valores constitucio-
nales que mas daiados pueden verse por una ac-
tuacion judicial ilegal. Ademas, hay que pcner de
relieve |a riqueza de las relaciones existentes entre
motivacion y casacion: una motivacion formalmente
correcta y suficiente en cuanto al contenido facilita
la labor casacional; al mismo tiempo, el razona-
miento respetable e inteligible de las sentencias del
Tribunal Supremo debe facilitar la aplicacion de su
doctrina y reducir el nimero de casaciones, descar-
géndole de un excesivo trabajo. En definitiva, un co-
rrecto funcionamiento del efecto de “retroalimentacian”
de ambas técnicas deberia coadyuvar a solucionar al-
gunos de los problemas de la Justicia administrativa
en Espaha.

Veamos, en primer lugar, la casacion. El origen
de este recurso se halla intimamente ligado a Ia
creacion de un Tribunal Supremo con funciones su-
pervisoras de las decisiones del resto de Tribuna-
les. En nuestro pais, los hitos de la labar casacional
se hallan en la Constitucion de 1812, el Decreto de
4 de noviembre de 1838, la LEC de 1855 y la LECr
de 1882 (Fairén Guillén, 1969). En la encomiable
exposicion de motives de este (ltimo texto Alonso
Martinez describe al TS como “interprete y guardidn
de la doctrina juridica”. Originalmente, se pretendia
controlar la sumisién de los jueces a la ley, perc la
consecuencia mas destacable de la introduccion del
recurso fue, casi sin quererlo, el incremento del va-
lor de la jurisprudencia. Ya en nuestros dias, |a la-
bor casacicnal del TS parece encontrar un recono-
cimiento constitucional en el articulo 123.1 de la
norma fundamental: “Ef Tribunal Supremeo, con ju-
risdiccion en toda Espana, es ef drgano jurisdiccio-
nal superior en todos los ordenes, salvo lo dis-
puestc en materia de garaniias constitucionales”.

Las funciones clasicas del recurso de casacion
son la nomofilactica y la unificadora de doctrina.
Aquellas decisiones judiciales que infringan el orde-
namiento juridico, por violacidn de normas proce-
sales o sustantivas, deben ser anuladas para prote-
ger la interpretacién objetiva de la ley y la tutela ju-
dicial efectiva de los ciudadanos. Al mismo tiempo,
cuando el TS casa una sentencia y sefiala la co-
rrecta interpretacion de la ley, estd creando una
doctrina que debera ser tenida en cuenta por todos
los 6rganos jurisdiccionales en la interpretacion de
la legalidad ordinaria. El valor complementario de la
doctrina reiterada del Tribunal Supremo, recanocido
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en el articulo 1.6 del Cédigo Civil, es un indicador
de la admisién de un cierto caracter normativo de
las decisiones jurisprudenciales de este érgano.

En la Jurisdiccidn contencioso-administrativa re-
sulta especialmente impaortante que el Tribunal Su-
premo asuma su papel casacional, uniformando la
interpretacion del ordenamiento, sin embargo, no
puede decirse que la regulacién de la casacién me-
diante la Ley 10/92 de medidas urgentes de reforma
procesal haya sido plenamente satisfactoria (sobre
la reforma, Vid. Agindez Ferndndez, Gonzélez Ri-
vas, Xiol Rios). Las severas limitaciones en la ad-
misién del recurso, con exclusiones de materias
concretas (temas de perscnal) y en funcidn de
cuantias (6 millones de pesetas) son criticables
porque la naturaleza del recurso de casacién pare-
ce incompatible con la prohibicién por materias o
cuantias. El TS deberia poder revisar —dandole un
margen de libertad a la hora de decidir la admisién
de los recursos— todas aquellas sentencias que
aborden cuestiones de fundamental significado, que
cometan graves violaciones del derecho a la tutela
judicial, o que se separen de su doctrina. La actual
regulacidn tampoco satisface las exigencias de
igualdad en la aplicacién judicical de la ley, ya que
el recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na, regulado en el articulo 102.a), es uno de los
mas notorics ejemplos que pueden hallarse en
nuestro ordenamiento de precepto oscuro e ininteli-
gible, ademdas de escasamente operativo. Deberia
replantearse la unidad de doctrina, no como recurso
especial, sing como motive casacional genérico
ante un drgano que efectivamente pueda unificar ju-
risprudencia. He de reconocer, no obstante, que el
actual colapso del TS convierte estas reflexiones en
un utdpico desideratum, y que sin una reforma a
fondo de la planta, del procedimiento y, en general,
de la situacidn de los Tribunales de lo contencioso,
no pueden pedirsele mayores esfuerzos al Supre-
mo.

En cualquier caso, y pendientes de la reforma de
la LICA, he de romper una lanza por la configura-
cidn del Tribunal Supremo como drgano de casa-
cién —en condiciones de serlo realmente— en este
orden jurisdicional. Una vuelta a la apelacion su-
pondria, a mi modo de ver, desnaturalizar la institu-
cién. ;Cudles son las razones que piden la poten-
ciacién de la casacion en lo contencioso?: en primer
lugar, la creciente complejidad del Derecho a aplicar
por los Tribunales administrativas, que eleva el
riesgo de que se produzcan interpretaciones diver-
gentes; en segundo lugar, la posibilidad de que a ia
hora de resolver muchos pleitos los Tribunales
“inferiores” puedan acudir a la doctrina del Supremo
si ésta es clara, precisa y uniforme. Y en este punto
enlazo con la segunda técnica que quiero aqui ana-
lizar; la motivacidn. Para que la doctrina legal del
TS sea efectivamente aceptada por el resto de Tri-
bunales debe alcanzar unas cotas de calidad y de
exactitud diticilmente sostenibles en la actual situa-
cién. Cuando el TS motiva una decision debe tener
en cuenta que su ratio decidendi es la pauta a se-
guir en la interpretacién del ordenamienta, por lo
que las exigencias de fundamentacién de estas
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sentencias deberian ser, si cabe, mayores que en el
caso de las dictadas en primera instancia.

Desde luego, todas las decisiones del poder pu-
blico deberian ser mativadas, y no cabe duda de
que la mativacidn de las resoluciones judiciales es
una exigencia constitucional (art. 120.3 CE), pero
resulta instructivo indagar 1as razones que justifican
este imperativo motivador. La exigencia juridica de
la fundamentacidn de las decisiones del juez es
abra del iusnaturalismo, el pensamiento racionalista
y el iluminismg, en los origenes del proceso de for-
macidn del Estado de Derecho, y discurre paralela
al proceso coditicador, otro de los caucas de la se-
guridad juridica y de la objetividad en la aplicacién
de la ley. Calamandrei define la motivacion comao
“justificacion Ilogica de la sentencia” y sefala su
funcion pedagdgica y su cardcter racionalizador de
la funcidn jurisdiccional. La motivacién, nos dice, no
debe ser una especie de autoapologia ni de hipo-
ctesia formal para disfrazar la voluntad arbitraria o
injusta; debe ser, en cambio, la via de demostracion
racional de lo acertado de la intuicién del juez a la
hora de resolver un conflicto.

Muy brevemente, me gustaria recordar dos as-
pectos de la motivacion de las decisiones judiciales
que demuestran su trascendencia: (1) su conexidn
con el recurso de casacién y (2) su consideracién
como medio para fortalecer la legitimacién demo-
cratica de los jueces alimentando la confianza de
los ciudadanas en la Justicia. (1) La maotivacién es
una practica auxiliar de la casacion: codificacion,
casacidn y motivacidn san técnicas racionalizadoras
del Derecho indisolublemente unidas (Ortells Ra-
mas, 1977}, Sin una descripcidn permencrizada del
razonamiento ldgico-valarativo que lleva a la adop-
cion de un determinado fallo resulta mas complejo
fundamentar el recurso de casacion. En general,
existe una estrecha vinculacién entre motivacion e
impugnacién, que son —en palabras de Calaman-
drei— instituciones paralelas, pues la impugnacién
¥ la casacién sélo son posibles cuando se dan a
canocer las razones de fondo de la sentencia. Bue-
na muestra de esta intima conexion es la ofrecida
por los problemas de impugnacion de los veredictos
de los Jurados. Pese a reconacerse la falta de mo-
tivacién de una sentencia como motive casacional
(v.gr. art. 95.3 LJCA}, hay que subrayar la impor-
tancia que para la viabilidad de la labor casacional
tiene una adecuada fundamentacion. También debe
sefalarse la necesidad de distinguir correctamente
entre hechos probados y fundamentos de Derecho,
pues la naturaleza del recursc de casacion exige la
exacta determinacion factual. Un buen hacer en el
dictado de sentencias tiene efectos benéficos mas
alla de lo puramente ritual, al igual que una correcta
técnica legislativa, mejora las posiciones juridicas
basicas de los ciudadanos. {2} La motivacion de [as
decisiones judiciales es también una técnica dirigida
a afianzar la confianza de los ciudadanos en la Jus-
ticia, actuando eama “control difuse y democratico,



gjercido por el titufar de la soberania, sobre el Poder
Judicial” (Fernando Pabla, 1993). A la afirmacion de
que la legitimacién democratica de los jueces no se
presume nunca podria contestarse argumentando
que, teniendo en cuenta la perfecta integracién de
los jueces en el sistema constitucional democratico,
la legitimacion democratica del juez es la expresion
de su controlable autojustificacidn.

Pese a todas estas razones, tengo la impresion
de que adn no se ha aceptado plenamente el signi-
ficado de la motivacién ni en su regulacion legislati-
va ni en su enjuiciamiento constitucional. Las nor-
mas reguladoras de las sentencias contemplan una
exigencia de fundamentacién que puede parecer
ambigua e indeterminada. La LOPJ es realmente
parca en sus articulos 247 y 248, limitandose a re-
coger la exigencia para las resoluciones judiciales
que se dicten oralmente y los autos (ars. 247 y
248.2) y al precisar cual debe ser el formato de las
sentencias (art. 248.3). El Titulo Vill del Libro | de la
LEC (arts. 359-375) no contiene referencias direc-
tas a la motivacién, aunque se indique que ‘as
sentencias deben ser claras, precisas y congruen-
tes...” En la LJCA (arts. 80-87) tampoco se especi-
fica como debe ser el contenido del razonamiento
judicial. E} TC ha llegado a afirmar que, “...no existe
norma alguna en nuestras feyes de enjuiciarnienta
que imponga a priofi una determinada extensién o
un cierto modo de razonar...” (STC 177/94). Sin
embargo, de la “forma en gue han de dictarse las
resoluciones judiciales” pueden extraerse conclu-
siones sobre la forma de motivar. Basta con recor-
dar el articulo 372.3 LEC “...en pdrrafos separados,
que principiarén con la palabra considerando, se
apreciaran fos puntos de derecho fijados por las
partes, dando las razones y fundamentos legales
que se estimen para el fallo que haya de dictarse, y
citando las leyes o doctrinas que se consideren
apficables al caso’.

Si es cierto que la motivacion suficiente es un
concepta juridico indeterminado, deberia darse mas
importancia a los pardmetros legales sobre la es-
tructura de la sentencia y su contenido que a una
mas o menas indagable “dimension subjetiva de!
autor del razonarmiento”. En mi opinién, la Jurispru-
dencia de} TG sobre la motivacion de las decisiones
judiciales no puede considerarse totalmente satis-
factoria. Analizando la doctrina constitucional de la
presente década podremos apreciar la devaluacion
relativa de la exigencia de motivacion que se produ-
ce al conceder un amplio margen de libertad al juez
en cuanto a la intensidad y el grade de detalle de su
explicacion. Cuando se admite la motivacidn impli-
cita (cuando pueda desprenderse del conjunto del
razonamientc de la resolucién judicial) se rebajan
los rigores de coherencia logica y congruencia de la
resolucion. Y en ocasiones parece que se confunde
la desigualdad en la aplicacidn judicial de la ley y la
necesidad de motivacion, considerando ésta bas-
tante cuando se atisba una “vocacién de generali-
dad” en la resolucion, pese a que no se explicite la
razon del cambio de criterio, que es la esencia de la
motivacién, La intima conexion gue existe entre
motivacidn e igualdad en la aplicacidn de la ley de-

beria forzar una explicacion detallada de la resolu-
cion judicial discrepante o divergente, no sdlo del
propio criterio, sing del criterig jurisprudencial vin-
culante. La independencia del juez se encuentra li-
mitada por la obligacidn de justificar sus decisiones,
sobre todo cuando se aparten de las legitimas ex-
pectativas que el ciudadanc puede albergar en el
precedente.

Creo necesario fomentar un estado de opinion fa-
vorable a la revisidén de la doctrina del TC sobre |a
motivacidn suficiente de las decisiones judiciales,
sobre todo en aquellos casos de cambio de criterio
judicial {Sdnchez-Uran 1988). Las motivaciones ta-
citas o implicitas son insuficientes desde el punto ds
vista de la “triple garantia” que presenta la motiva-
cion expresa: 1) explicar a las partes las razones de
la estimacion ¢ desestimacion de sus pretensiones;
2) permitir el control de la decisidén por los érganos
superiores; 3) impedir la arbitrariedad de la decision
judicial. Pese a que el Tribunal Constitucional haya
reconocido todas estas funciones de la motivacidn,
reflejando nitidamente su papel “extraprocesal’, en
la resalucion de muchas amparos se aproxima mas
a una consideracion “endoprocesal” (Igartua Sala-
verria 1991). La separacian de los valores extrapro-
cesales y endoprocesales de la motivacién nunca
puede ser tajante, pues los primeros son servidores
de los segundos y su proteccién es el presupuesto
de la realizacion de los fines constitucionales de la
justificacion. ;Cudles son estos fines?: podria en-
tenderse que la explicacién de las razones que jus-
tifican las divergencias interpretativas respecto del
precedente no se fundamenta en el respeto del de-
recho a la igualdad, sino en la interdiccion de la ar-
bitrariedad (Gascén Abelldn 1993). A mi modo de
ver, la “Willkurverbot” que recoge la clausula de cie-
rre del articulo 9.3 CE se dirige a la proteccion de
todos los derechos fundamentales y, en este caso,
de los que mas comunmente pueden ser lesionados
como consecuencia de la actuacion de los drganos
judiciales: los articulos 14 y 24 de la Constitucion.
Es una clausula favorecedora de la igualdad, el de-
recho de defensa y la seguridad juridica.

Por dltimo, he de valorar positivamente la admi-
sion de la motivacion por remision en la |urispru-
dencia del TC —una practica que él mismo emplea
en ocasiones—, Eso si, siempre que la remision
sea explicita y que la sentencia-modelo motive ade-
cuadamente. En el orden jurisdiccional contencioso
administrativo, caracterizado por la reproduccion de
numerosos recursos de muy similar contenido, la
utilizacién comin de la motivacién por remisién po-
dria agilizar el dictado de sentencias. La LJCA pa-
rece admitir expresamente una suerte de motiva-
cidn por remisidn en el caso del auto de desestima-
cién del recurso de casacion (art. 100.2.c. “Si... se
hubieran desestimado en el fondo otros recursos
sustanciaimente iguales™. Desde mi punto de vista,
una de las técnicas que pueden favorecer la igual-
dad y la seguridad ante los Tribunales de lo conten-
cioso es la utilizacion de la motivacion por remision,
o bien a la doctrina del TS o del TC, ¢ a la dictada
por otros Tribunales al resolver el mismo asunto. La
simple reproduccién de los fundamentos que se
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aceptan como aplicables puede servir para satisfa-
cer el derecho de los ciudadanos a conocer las ra-
zones del fallo y obtener asi la tutela judicial efecti-
va en un tiempo razonable.
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DEBATE

La nueva posicion de la negociacion colectiva
en la regulacion de las relaciones de trabajo espaiiolas*

Este esquema pretende suministrar algunos crite-
rios de reflexién scbre un elemento central de! sis-
tema de relaciones laborales, el principio de auto-
nomia colectiva y la negociacion colectiva,
presentidndolo como problema. El origen inmediato
de estas paginas se encuentra en el proceso de
reformas legales que se ha producido en nuestro
pais durante 1993-1994, superando la extensa
huelga general de enero de 1994, y que culmind en
la modificacién de gran parte del articulado del ET y
de la LPL, y la justificacion esgrimida para tales
cambics. El punto de llegada hasta el momento ha
sido el proceso de didlogo social que ha culminado,
en abril de 1997, en una serie de Acuerdos entre
CECE-CEPYME v los sindicatos UGT y CC.CO.
Ambos hechos contextualizan un discurso sobre la
funcidn y la incidencia de la negociacion colectiva
en nuestro sistema. Esta intervencién carece de
pretensiones, no se trata de un sesudo estudic de
técnica juridica, ni de una refundacién tedrica tan al
uso; soh apenas “dos o tres cosas que sé de ella”,
como decia aquel filme de Godard.

Si se tiene aln memoria, la Exposicién de Maotivos
de la Ley 11/1994 se deshacia en elogios hacia la
negociacién colectiva. Decia entonces la Ley que
“el segundo gran hilo conductor de la reforma es el
relativo a la potenciacién de la negociacidn colectiva
y |1a mejora de sus contenidos”, cuestidén que habria
de repercutir no sélo en la modificacion del Titulo 1IN
del ET, sinc que se proyectaria “en la practica tota-
lidad de las instituciones del Titulo | objeto de re-
forma". De esta forma, el ET reconoce “nuevas fa-
cultades para la negociacion colectiva, susceptibles
de enriquecer sus contenidos muy por encima de lo
hasta ahora conocide”. El secreto de esta ampla-
cion de potencia se halla en que se le transfiere
energia desde otro pole, el de la norma estatal, y
asi se refiere explicitamente: se trata de un
“procesc de cesién de la norma estatal en favor de
la convencional”. La dactrina cientifica se ha aga-
rrado a este dicturn como las lapas a las rocas y ha
acufiado a su vez ofro sfogan de implantacién ex-
tensa, aunque de inspiracidn quiza militarista: se

* Este articulo constituye una versidn de la ponencia presentada
a las Jomadas de Estudio sobre “Nuevos contenidos de la
negociacion colectiva”, celebradas en Albacete los dias 10y 11 de
abril de 1997, organizadas por el GEJ de CC.OQ. y la EU de
Relaciones Laborales (UCLM).
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habla de la “retirada de la ley” en favor de la nego-
ciacion colectiva, que amplia asi su territorio y gana
espacios.

Si la mejora y potenciacién de la negociacién co-
lectiva se produce mediante tales cesiones o retira-
das de la norma estatal en favor de la colectiva, las
reformas en el Titulo Il no se quedan atras; se
“orientan en la misma direccion”, que no es otra que
la de “favorecer el desarrollo de la negaciacién co-
lectiva”. El sentido de estos cambios es ahora el de
la adaptabilidad del producto negocial, el convenio
colectivo, “de forma que, en los términos acerdados
por las partes negociadoras, lo regulado se ajuste lo
mas posible a las caracteristicas de sus ambitos de
aplicacion y a las condiciones tenidas en cuenta en
el momento de su suscripcion”, lo que se viene a
sintetizar en la expresion “mayor capacidad de fija-
cion de sus contenidos”, que sin embargo, v en
contraposicion a la expresian anterior, no ha tenido
traduccion homogénea en la produccién doctrinal
iuslaboralista espanola.

La potenciacion del desarrollo de la negociacidn
colectiva —continda la voz del legislador del 94—
se integra en la nocidn misma de la reforma del
mercado de trabajo. “Una reforma del mercado de
trabajo como la que se plantea no sdlo no es in-
compatible, sino que encuentra su mejor cabida en
un marco juridico en el que el desarrollo de las rela-
ciones laborales se basa fundamentalmente en la
capacidad negociadora de los interlocutores socia-
les”. Para ello es oportunc optimizar la eficacia del
sistema de medicion de la representatividad de di-
chos interlocutores, aungue, como se sabe, la ley
solo registre la “adecuada acreditacian de la repre-
sentatividad” de uno de ellos, el sindicalismo mas
representative. L.a norma demuestra amabilidad vy
cortesia con estos sujetos; reconoce que la expe-
riencia de su aplicacion “ha reafirmado la validez
social del sistema de medicidn de la representativi-
dad sindical por la audiencia electoral”, aunque los
propios protagonistas llegaron a acuerdos sobre
criterios de reforma para solventar ciertos
“problemas practicos” que solian repercutir en el
propio desarrollo de las relaciones laborales. La Ley
se decide a "recoger” estos criterios —otra forma de
cesidn que no teariza— de unos “cualificados”
agentes sociales, esperando obrar bien.

Como puede comprobarse, son enormes las loas
que la norma hace de la negociacion colectiva y de
la capacidad de la ley de insuflar un poder renovado
a este instrumento. La situacidn evocada recuerda
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la imagen de aque! anuncio publicitario de posgue-
rra, “antes y después de tomar chocolates Lopez”,
en donde la negociacién colectiva, de escualida y
desgrefiada antes del ET-94, se haria oronda y sa-
tisfecha, gracias a la rencvada fuerza que le presta
la legislacién laboral reformada. Y sin embargo, en
esta construccién se encierra, como sucede en al-
gunas palabras de amor, un secreto reproche a ve-
ces muy evidente. Mientras la ley exalta la bondad
del instrumento, esta diciendo que no se ha utiliza-
do convenientemente en la buena direccidn, que no
ha sabido ni podido conciliar |a tutela de los dere-
chos de los trabajadores y las exigencias de com-
petitividad de las empresas, y que a la postre ha si-
do, en un sentido amplio, incapaz. Lo mismo
sucede cuando se ensalza su renovada fuerza y la
amplitud de contenidos posibles, el discurso coloca
entonces a la negociacian colectiva en una posicion
dependiente de la norma legal; ésta es la que le
suministra la fuerza, le “cede” su capacidad de re-
gular, sin que por tanto se tenga en cuenta la auto-
nomia que preside las facultades de autorregulacién
de intereses contrapuestas en que consiste aquella.

Conviene entonces recordar de qué estamos ha-
blando. Lo que normalmente se traduce en pre-
guntarse algunas cosas obvias. Por ejemplo, para
qué sirve la negociacion colectiva.

Es casi imposible no contestar a la pregunta se-
fialando la funcidon econdémica de la negociacién
colectiva. Es la protagonista casi absoluta en la
conformacion de las rentas de trabajo y de los cos-
tes salariales, condicionando por tanto la evolucion
de la actividad econémica. Los incrementos sala-
riales pactados se ponen en directa relacion con
otras variables econémicas como la inflacion o la
productividad, especialmente en los enfoques
“marginalistas” tan al uso. Otras varables, como el
tiempo de trabajo, se consideran también desde
esta perspectiva, son, como se sabe, trabajo retri-
buido. El propio desarrcllo de los diverses modelos
vy estrategias de negociacion desde la Segunda
Guerra Mundial hasta los afics setenta se explica
como un modo de articulacian del crecimiento de la
productividad y el desarrcllo de la demanda sol-
vente. Desde esta perspectiva macro, es el sistema
entero de negociacion colectiva, desde la rama de
praduccién a la empresa, el que traduce en renta
saiarial la actividad econdmica y las condiciones de
trabajo y de vida de la mayoria de la poblacién. Esa
conversién general explica la importancia de una
politica de rentas, que pone el acento scbre el con-
trol del incremento salarial, y la necesidad de un
procesc de centralizacion y direccion unitaria del
crecimiente y de la formacion de este tipo de rentas.
La consideracion global de esta funcién impane, por
consiguiente, una forma negociada o de consenso
en su propic desarrollo, que entre nosotros ha lle-
vado a cabo la concertacion social durante toda la
década de ios ochenta.

Hasta el momento, el discurso dominante en lo que
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se podria llamar “economizacién” de la negociacion
colectiva, discurria por la respansabilizacién de la
confarmacién de los salarios a través de ésta en la
inflacidn y en la capacidad productiva del pais. Sélo
recientemente se ha detectado un razonamiento,
contenido por el momento en las columnas de opi-
nién de algunos periddicos y en los tabernéculos de
la ciencia econdmice, que culpabiliza a la regulacion
colectiva de las condiciones de trabajo de las rigide-
ces en el mercado de trabajo; incrementos salariales
altos, sostenidos y generales desincentivan el em-
plec. La receta no es la contencién, como sugieren
algunas politicas de control de la natalidad recomen-
dadas a quienes profesan el catolicismo romano, sino
una especie de cambic de pareja, es decir, la sustitu-
cion del interlocutor colectivo y la fijacion de los sala-
rios a través de la negociacion colectiva por el acuer-
do individual o el de grupo de trabajadores en la
empresa.

Pero la negociacion colectiva sirve también para
regular condiciones de trabajo, determinar el pro-
grama de desarrollo de las prestaciones de trabajo
coordinadas que se aplican al proceso productivo
dirigido v ordenade por el empresario. En esa ver-
tiente organizatoria de la produccién de bienes y de
servicios, la negociacion colectiva cumple una fun-
cion decisiva. Tanto es asi, que es el cometido que
la reforma de 1994 tiene mas en cuenta. La nego-
ciacion colectiva debe ganar en flexibilidad y en
adaptabilidad a las exigencias de la organizacién
del trabajo que sean mas funcionales a la competiti-
vidad de la empresa o de la actividad econdmica en
la rama de produccion de que se trate. Se entiende
que ese cardcter flexible implica la pérdida de la ri-
gidez regulativa; ambos conceptos se suelen referir
a la disponibilidad de la regulacidn legal o estatal
par parte del convenio, la reduccion del campo de la
irrenunciabilidad de los derechos laborales y del ca-
racter de minimos mejorables en todos los casos. Al
margen de como se interprete legislativamente, la
negociacion colectiva muestra su virtualidad para
poder ser un instrumento de gestidn de la organiza-
cion empresarial, faceta también ligada a su idanei-
dad normativa.

Conviene recordar que esta funcién normativa de
las condiciones laborales se realiza técnicamente
mediante la predeterminacién de los contenidos del
contrato de trabajo individual, a través de un efecto
de homogeneizacion y de estandarnzacion de tales
condiciones en la empresa o en el sector. El con-
trato de trabajo individual es un contrato "normado”,
regulado desde el exterior, el convenio colectivo, y
“colonizado” por éste, como resaltaran los parida-
rios del sospechoso redescubrimignto del individuo
en las relaciones laborales. De hecho, sélo la nego-
ciacion colectiva es idonea para tutelar material-
menle los intereses individuales de los trabajadores
en la relacion de trabajo. Quiere esto decir que ne-
gociacion colectiva e individualizacion de las rela-
cianes laborales son términos que se oponen con-
ceptualmente, porque el primero implica reducir a
estrictos términos el margen —el espacio— de re-
gulacian directa de condiciones de trabajo que pue-
de tener el contrato individual. Cuestion distinta es



que en la cultura sindicai de una determinada época
a este efecto de estandarizacion de cendiciones
colectivas se uniera un impulso a la uniformidad en
las condiciones de trabajo, a la reduccidn de las di-
ferencias entre los trabajadores, colectivamente
considerados, a configurar extensas identidades de
masa en su relacidn con el proceso de trabajo, fe-
ndémenc muy ligado a la gran fabrica y a la hege-
maonia del obrero-masa come tipo ideal al que ade-
cuar la accién sindical.

Una tercera respuesta puede darse a la pregunta
sobre la utilidad de la negociacion colectiva, con-
ceptuada como medio para realizar transitorias po-
siciones de equilibrio entre intereses opuestos y en
conflicto. Es la clasica forma de expresion de un
contrapader, como “contrapeso” a la estructura
descompensada que deriva de una desigualdad
econdmica y social presente en la base de la rela-
cion de trabajo y en su configuracién como relacion
de explotacién en el trabajo asalariado. El acuerdo
colectivo es un nivelador de la desigualdad entre el
empresario y el trabajador, aisladamente conside-
rados. Se sabe que las condiciones materiales que
presiden el intercambio de salario por trabajo se
trasladan al esquema del intercambio contractual
entre el empleador y el trabajador a él subordinado,
de manera que se desnaturalizan las reglas del
equilibrio contractual en un solo sentido, el de reco-
nocer y profundizar la posicién de desigualdad de
las partes, mediante la definicién de un principio de
autoridad en favor de quien dirige la empresa, con-
sagrando juridicamente la primacia social y econé-
mica de esta parte contratante, y la autorizacion de
amplisimas facultades de madificacidn unilateral de
los términos de la prestacién debida por el trabaja-
dor. La negociacién colectiva y el convenic como su
resultado, compensan esa asimetria, introduciendo
una regulacidn general de las condiciones basicas
de la prestacién laboral, atrayendo hacia el proceso
de autorregulacion de intereses colectivos en que
se resuelve la negociacién, el mado concreto de
determinar cualitativa y cuantitativamente la activi-
dad laboral desarrollada por los trabajadores de la
empresa 0 de la rama de produccidn, esto es, la
estructura profesional y las condiciones del inter-
cambic salarial y del tiempo de trabajo.

La otra cara de esta funcidn niveladora es la que
permite al sujeto colectivo presentarse coma inter-
locutor en |la negoeiacion de decisiones propias del
empresario y de su grupo en la direccién y control
del praceso productivo. Desde este enfoque, a tra-
ves de la negociacion colectiva se produce la limita-
¢cién del poder privado del empresario, el condicio-
namiento de sus decisiones a la consulta o al
acuerdo con el representante colectivo de los tra-
bajadores. Trasladado a la rama de produccion, la
negociacion colectiva es un instrumento de gobier-
no del sistema de relaciones laborales; contempla-
do en la empresa, un articulado sistena de limites y
un conjunto de procedimientos, con frecuencia no
formalizados, que procuran la produccion de con-
senso en la administracion de las relaciones labo-
rales y la racionalizacion del ejercicic de la autori-
dad en la empresa, siempre en tensién con el

desarrollo de una visidén global alternativa que se
expresa, al menas tendencialmente, en términos de
contrapoder.

Posiblemente se podrian encontrar otras utilida-
des ¥ modos de empleg, pero bastan los tres men-
cionados para suministrar una visién problematica
de la figura. En su regulacidn, en los discursas so-
bre la misma y sobre la autonomia colectiva, deben
siempre tenerse presente estas tres funciones, la
econdmica, especialmente en su proyeccién global
sobre el crecimiento econdmico, la palitica de ren-
tas y el incremento de la productividad; la normati-
va, como instrumento organizador de la produccion
y como vehiculo de la gestién de la empresa, y, en
fin, la que se podria denominar funcién palitica -
democratica, de racignalizacion y limitacion del po-
der privado de los titulares del complejo empresa-
rial, en un tendencial y gradual proceso de conse-
cucion de la igualdac material. Hay que advertir que
en los debates que trascienden a los mass media,
las dos primeras acepciones se manejan con fre-
cuencia, el significado politico suele por el contrario
permanecer invisible.

Si estamos de acuerdo en que la negocidn colec-
tiva sirve para algo, se podra entonces dar un paso
mas y preguntarse en gqué contexto se deben inter-
pretar las referencias hechas a la negociacién co-
lectiva en las Exposiciones de Motivas de las leyes
laborales de 1994, cudles eran sus principales ras-
gos y como se percibia por sus usuarios y creado-
res.

El punto de partida del desarrolle constitucional
del derecho a la negociacidn colectiva en Espana
no es el de un Jaissez-faire colectivo que propiciara
un abstencionismo legislativo en &l campo de la
autonomia colectiva, una vez fijados los limites no
traspasables por la accion de los sujetos sociales.
Por el contrario, se vino a entender que el Estado,
enh determinadas condiciones, entrara a regular las
fendmenos colectivos estimulando el ejercicio de la
autorregulacidon de los intereses colectivos en con-
flicto en sus diversas manifestaciones, en la linea
de una legisfazione di sostegno a la italiana. Al re-
gular el convenia colectivo en el ET, se configurd un
instrumento negocial fuerte, dotado de eficacia
normativa y general erga omnes, que pudiera de-
terminar las condiciones de trabajo asegurando
tanto las exigencias de previsibilidad y de calculabi-
lidad de la gestion de los procesos productivos, co-
mo la gobernabilidad de las relaciones labarales.
Modelo dual, con una concurrencia de sujetos ne-
gociadores en la empresa entre las representacio-
nes electivas y voluntarias, el ET implantaba sin
embargo un mecanismo de seleccion de interlocuto-
res en la negociacion, tanto a través de la fijacian
de reglas precisas basadas en la audiencia electa-
ral para la determinacién de los sujetos negociado-
res, como en el establecimiento de un principio de
mayorias para asignar al acuerdo colectivo la efica-
cia normativa y general, impidiendo de esta manera
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la libre eleccién por el empresariado de interlocutor
a la hora de negociar un convenic colectivo.

Todo eso es conocido, v fueron muchas las razo-
nes que evitaron que el ordenamiento espanol
adoptara como tipo de convenio el de eficacia per-
sonal limitada, al que algunos considerarcn enten-
ces el instrumento mas coherente con un sistema
de pluralidad sindical. El caso es que el convenio
estatutario se ha instalado en la cotidianeidad de las
relaciones laborales, fortalecide desde el final de la
divisién sindical, a partir de 1987, entre los dos
grandes sindicatos a nivel estatal, adquiriende
“plena vigencia social”, sin que aparentemente na-
die pudiera poner en duda sus bien marcadas se-
fias de identidad, eficacia general y valor de ley.
Convenio de rama © ccnvenio de empresa, meca-
nismo de instrumentacion general de las condicio-
nes de trabajo de las empresas y trabajadores in-
cluidos en el ambito funcional y ternterial del mismo,
la regulacién legal prevé también acuerdos inter-
profasionales de encuadramiento de la estructura
de la negociacién colectiva y sobre aspectos de po-
sible aplicacion transversal al conjunto de los em-
presarios y trabajadores del pais, vy, en el extremo
opuesto, acuerdos informales celebrados en lcs lu-
gares de trabajo sobre materias concretas no regu-
ladas por el convenio colectivo. Lo que no regula la
ley, lo suple la actividad de los interlocutores socia-
les; en especial, los procesos de concertacion so-
cial bipartita vy tripartita no quedan por ello sin en-
caje honorable en el ordenamiento juridico; nada
mencs que bajo el reconocimente constitucional
directo de la autonomia colectiva.

& Qué se le reprochaba entonces a la negociacion
colectiva, asi configurada social y normativaments?
Las quejas eran muchas, y no todas homogéneas.
Ante todo, se le imputaba a la negociacion colectiva
su pobreza en contenidos. Los convenics colectivos
espafioles regulaban al parecer pocas cosas y reite-
rativamente, arrastrandc pautas y modes de nego-
ciar que correspondian a realidades econGmicas y
sociales ya superadas. Lo que implicaba que no
cumplian correctamente la funcion de ordenacidn
de las relaciones laborales, puestc que el conjunto
de las condiciones de trabajo en gran medida repc-
saban sobre las que, con cardcter de minimoes irre-
nunciables, se recogian en las normas de origen
estatal. Y, en su tradicicnalismo, los convenios co-
lectivos se mostraban ineptos para reaccionar y dar
respuesta ante las nuevas exigencias que deman-
daban las circunstancias organizativas, técnicas o
productivas que las realidades actuales iban afir-
mando, en ccasiones al margen o buscando las
vueltas al instrumento colective.

La culpa del empobrecimientc se endesaba co-
munmente a la progresiva centralizacion e
“interprofesionalizacion” de la negociacion colectiva
como efecto de los acuerdos de concertacién social
y su utilizacién como pacto de contencién de rentas.
No se trataba tanto de un esfuerzo de eliminacién
de unidades de nagociacién interrmedias entre la
rama a nivel estatal y la empresa, como de la pre-
determinacién de gran parte de los contenidos ne-
gociales en el acuerdo interprofesional que inaugu-
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raba la “temporada” de los convenios, marcandoe los
centenidos centrales de éstos, sin que normalmente
en el periodo de negociacidn en las ramas a nivel
estatal, y mucho menos a nivel provincial, se am-
pliara el tratamiento de las novedades regulativas
sobre las previstas en el catilogo pactado en el
Acuerdo Interprofesicnal de referencia. Per ctra
parte, un amplioc temario de puntos negociables
quedaba siempre supeditado al sfatu quo precario
de la vigencia supletoria de las Ordenanzas Labo-
rales, nunca del todo renegaciadas y sustituidas por
los cenvenios colectivos de sector. La centralizacion
“conceriada” implicaba empcbrecimiento de los
contenidos en las ramas, inexistencia de articula-
¢1én de unidades de negociacién —cen la negacién
afiadida de cualquier referencia a los marcos auto-
nomicos de relacicnes laborales—, particularizacidn
de los contenidos en los convenios de empresa.

Siempre con |la pobreza, otro efecto de la misma
era que aquella parte de la poblacion activa afecta-
da por la negociacion colectiva veia reguladas sus
condiciones de trabajo en muy escasa medida por
el convenio —practicamente en lo que se referia a
salario y tiempo de trabajo—, gozando en el resto
de sus condiciones de trabajo de los derechos mi-
nimos reconocides en la norma estatal {legislativa o
reglamentariaments, con una especial incidencia de
la Ordenanza Laboral). De hecho, buena parte de
los cenvenios provinciales de rama funcionaban ca-
si exclusivamente como reguladores de salario mi-
nime y jornada maxima para les trabajadores inclui-
dos en su ambito de aplicacion. A esc se unia que
importantes grupos y sectores de trabajadores en
activo carecian de convenio colectivo aplicable, pa-
ra algunas actividades existian importantes “vacios
de negociacion”. Sin embargo, al mengs como ten-
dencia, los ambitos sin convenio se ban progresi-
vamente reduciendo, y por el contrarig, algunas
areas tan importantes como el de la Administracidon
publica, tuvo acceso limitado primero, mds amplio
después, a la negeciacion colectiva de sus condi-
ciones de trabajo. Un derecho sui generis, que se
coleca en paralelo, con menor proteccion y garan-
tias que el reconocido en el ET, pero del que no ca-
be negar la imporlancia de la incorperacion de! prin-
cipio de negociacion como elemento central en la
determinacion de la relacién de servicio del funcio-
naria publico.

No se ahorraban tampoco criticas al tipo de
acuerdos logrados, o que se venia a llamar un
“modelo cerrado” de negociacion colectiva, que no
permitia la renegociacién permamente de alguncs
de sus contenidos durante la vigencia del convenio.
De alguna manera se achacaba a las practicas ne-
gociales de los sujetos sociales gque pretendieran
agotar en el texto del convenio las soluciones ce-
rradas a los temas tratados, lo que en muchas oca-
siones impedia la incorporacion al acuerdo de bue-
na parte de contenidos en los que la solucién de
sintesis o de equilibrio no estaba madura. Por el
contrario un modelo “abierto” —que, indefectible-
mente, se acompanaba del adjetivo “dinamico”, pa-
ra asignarle el contenido positivo— permitia ali-
mentar un procesa de administracion de los
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contenidos negociales, prelongando la negociacion
durante la vigencia del convenio. Se trataria de ir sus-
tituyendo progresivamente una negociacion “de conte-
nidos” por otra fundamentalmente “procedimental®, de
procedimientos para llegar a acuerdos ante los te-
mas mas sensibles de la crganizacion del trabajo y
de la estructura y determinacicn de la profesionali-
dad.

En fin, también la “progresividad” de la orientacion
de la negociacién colectiva no merecia un juicio po-
sitivo para algunos, entendiendo por tal la idea de
“irregresividad” de los contenidos obtenidas en la
negociacién colectiva, a partir de los cuales, y para
superarlos, se partia en la negociacion, cuestion
que en ocasiones se entremezclaba con la articula-
cién de los niveles de contratacion, de forma que el
nivel mas especifico incorperaba las ventajas obte-
nidas en el superior, y debfa al menos igualarlas o
incrementarlas para, a su vez, ser mejorado en la
unidad de negociacion mas cercana a los lugares
de produccién. Frente a ello, se plantea la conve-
niencia de los convenios derogatorios de situacio-
nes juridicas creadas por un convenio colectivo
anterior, fundamentalmente sobre la base de intro-
ducir esta regresidn en las condiciones de trabajo
como parte de un intercambio en el que se mantie-
ne el nivel de empleo. En otro nivel, quizéd més inte-
resante por la problematicidad que acarrea, la criti-
ca que conviene resedar aqui @s la que se
fundamenta en una especie de compensacion entre
intereses de distintos grupos de trabajadores que
debe siempre realizar el sujeto colectivo en la direc-
citn que enlienda mads necesitada de tutefa. Par-
tiendo de que la negociacién colecliva es siempre
una actividad en la que los representanies disponen
sabre los intereses de sus representados, el punto
de friccién se plantea cuando hay una fragmenta-
cion de intereses entre los mismos que puede llevar
a una regulacién diferenciada de los mismos, con
contenidos peyorativos de un segmento respecto
del otro.

Pareceria, de tomar al pie de la letra este tipo de
criticas al sistema de la negociacidn colectiva, que
el sindicalismo espafol no practicaba con entu-
siasmo el poder regulador de las condiciones de
trabajo que tenia reconocido y que forma parte con-
sustancial de la accidn sindical. No era asi, como
todos conocen. Lo que sucede es que posiblemente
por condiciones polilicas y economicas muy espe-
ciales, el movimiento sindical espanol habia descu-
bierta lo que le parecia un atajo para la mejor reali-
zacion de su funcion de tutela de los intereses de
los trabajadores: la negociacién politica.

v

El imparable crecimiento del paro y la necesidad
de arbitrar medidas para combatirlo ademas de arti-
cular una proteccién eficaz contra el desempleo, la
reforma de las reglas de cobertura del sistema de
Seguridad Social, la proteccign de otfros colectivos
socialmente necesitados, y, en paralelo, la asuncion
préctica de cometidos politico-sotiales ante la préc-
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tica desaparicion de la izquierda politica durante
1982-1987, acelerd la percepcidn del sindicato co-
mo representante general del interés de todos los
trabajadores, activos e inactivos, que naturalmente
tenia que contrastarse en sus reivindicaciones con
el poder publico como interlocutor privilegiado. Des-
de la confirmacion de la unidad de accidon en 1987-
1988, se pusieron las bases ademas de una auto-
nomia real del sindicalismo confederal respecto del
poder politico y los paridos polilicos, de manera
gue el sindicato exhibia un proyecto global de so-
ciedad propio ¥ no subordinado al de los partidos
politicos. El sindicalismo mas representativo estatal
se configuraba como el representante de la ciuda-
dania social, y su actuacion global requeria nego-
ciar directamente con los poderes pablicos, con el
Estado, Entre 1989 y 1993 el modelo de interlocu-
cion se alejo del tripartismo tradicional en la década
de los ochenta y de su cardcter cerrado, subordina-
do a la l6gica del gobierno. En lo que se ha llamado
modelo “pluridireccional” de concertacién social,
que no supedita los contenidos a negociar ni la
asuncion de compromisos a un acuerdo paolitico
glabal come antes, lo decisive es la relacién bilate-
ral que se establece entre el sindicalismo y los po-
deres publicos, especialmente a nivel del Estado, y
que se cifra en el llamado “intercambio politico”.

El grueso de los acuerdos logrados en el marco
de esta negociacién politica se referian a medidas
refativas a la cobertura de la Seguridad Social y a la
proteccion de situaciones de necesidad. Pero difi-
cilmente se podia sustraer el sindicalismo a nego-
ciar materias que tradicionalmente eran considera-
das impenetrables a la negociacidn colectiva, como
todo lo relativo al empleo, practicamente centrado
en las madalidades de contratacién temporal, o,
también con esa misma preacupacion, la regulacion
de derechos de informacion de los representantes
electivos y sindicales en las empresas para el con-
trol de la contratacian. En el haber politico de esta
negociacion estaba el hecho de que la accidn sindi-
cal a través del Estado permitia recomponer la divi-
sién existente en la realidad productiva entre intere-
ses de trabajadores segregados en funcién de su
incorporacion o no al mercado de trabajo, y, dentro
de aquellos, en atencién a la naturaleza temporal o
na de su relacidn laboral, de circunstancias de gé-
nero, de edad, elc., puesto que la norma de origen
estatal, por su aplicacion generalizada, trascendia
la divisién entre activos e inactivos y la diferencia-
cion entre ramas de produccion y categorias de tra-
bajadores, a la vez que hacia prescindible la nego-
ciacion con el empresariado a través de acuerdos
interprofesionales. Eso explica posiblemente la ten-
dencia presente en esta época a la configuracion de
drganos de participacion institucional, cuya presen-
cia prolifera no sélo a nivel estatal, sino tambien en
las diferentes Comunidades Autonomas.

La permanencia en esta situacion y el desplaza-
miento a este dominio de los objetivos mas impor-
tantes de la accidn sindical, requieren sin embargo,
como ciertas plantas exdticas, un habitat favorable,
en el que la dependencia de la situacion politica y la
correlacion de fuerzas en ella presente es decisiva,



A nadie debe extranar, por tanto, que la negociacion
politica se rompa y termine el intercambio entre el
movimiento sindical y los poderes publicos trans-
ferméandose en otro de signo diverso. Es idgico, sin
embargo, criticar la inconveniencia de una politica
econdmica y social que quiere prescindir de los sin-
dicatos; no tan conveniente quiza anorar los bellos
tiempos del intercambio palitico, asignandale mayor
valor que a cualquier tiempo venidero que no reitere
ese escenario.

De hecho, hay al menos dos datos que no avalan
tales afioranzas. El primero, que en algunas ocasio-
nes la intervencion sindical en la normacion estatal
no se correspondia con una modificacion real de las
tendencias presentes en la realidad socto-laboral.
Especialmente claro es este tema en lo que se refiere
a una de las leyes mas debatidas y denostadas por el
empresariado, la del control sindical de los contratos.
Regulados los derechos de informacidn, apenas se
ejerciercn éstos en las empresas ni en los organis-
mas de participacion institucional que en materia de
seguimiento de la contratacidn se establecio a nivel
provincial en el INEM. El segundo es una apreciacion
sobre una cierta cultura sindical que revaloriza la in-
tervencién de la norma estatal sobre la colectiva.
Aunque puedan rastrearse algunos residuos en ella
de la subordinacion del sindicato a la accidn politica,
la causa que la genera es la consciencia de la esca-
sa implantacién sindical en muchos lugares de tra-
bajo, especialmente en las pequefas y medianas
empresas, de la fragmentacion de intereses entre los
trabajadores y de una cierta tendencia al corporati-
vismo de las empresas con empleo seguro y grandes
respecto del resto de los sectores. Todas estas cau-
sas generan una actitud de escepticismo sobre la
funcidn tutelar y de mantenimiento de los estanda-
res de proteccion a través de la negociaciéon co-
lectiva. Esta deberia verse reducida a una funcién
de mejora, pero sobre una tupida red de condicio-
nes minimas de condiciones de trabajo garantiza-
das uniformemente por la norma estatal. Como en
ocasiones se ha teorizado un “pesimismo legisiati-
vo” respecto a la accidn legislativa sobre los dere-
chos de los trabajadores —como sintomaticamente
sucedia cuando se hablaba de proyectos de ley de
huelga—, este que ahora se enuncia es un
“pesimismo convencional” mucho mas extendido de
Io que podria pensarse.

Normalmente esta actitud tiene méds implicacio-
nes, siempre ligadas al necesarioc papel de activo
intervencionismo de los poderes publicos en las re-
laciones de trabajo, como la de preferir |a judiciali-
zacién de la tutela de los intereses derivados de la
relacién laberal, o la de encaminar la accién reivin-
dicativa del sindicato a la reforma de la legislacion.
Se ha dicho gue estas actitudes son comprensibles,
pero criticables porque mantienen al sindicalismo en
la debilidad y en el miedo a crecer del que precisa-
mente le quieren preservar, sujetandolo en la prac-
tica a la tutela del Estado. La autonomia colectiva
pretende estar protegida, al abrigo de las inclemen-
cias de la necesidad econdmica por la intervencion
limitadora del peder pablico, pero se olvida que toda
proteccidn, hasta la mds carifiosa (o esta justa-

mente mas), implica vigilancia del ser querido. Ello
sin hablar de que hay protectores de los que es
mejor escapar, como en los folletines romanticos, a
la incertidumbre del mundo.

v

No es el momento de recopilar en detalle cémo la
reforma del ET en 1994, puso en practica lo que se
ha recogido como principios de accién en materia
de negociacién colectiva. Es bien conocido el régi-
men legal resultante, y ha habido en estos tres ulti-
mMos anos una copiosisima produccién bibliografica
que exime su tratamiento. Si conviene resaltar que
uno de los efectos evidentes de aquella reforma,
contra las intenciones declaradas, ha sido la debili-
tacign de las facultades colectivas de los sindicatos
0 de los arganismes unitarios de representacion en
la empresa en detrimento de un fortalecimiento del
poder empresarial y del no condicionamiento de sus
decisiones. Bajo este prisma se deben contemplar
tanto las disposiciones sobre los contratos tempo-
rales privados de proteccién social y el manteni-
miento de la eventualidad no causal, o la legaliza-
cién de mecanismos de interposicidn como las
ETTs que buscan [a inaplicacion del régimen sala-
rial de la empresa usuaria, como la eliminacion de
la mediacién sindical a través de la negociacion en
los despidos “poco-colectivos” por causas econdmi-
cas y tecnoldgicas que no afecten a mas del 10 por
100 de la plantilla, en el régimen de los traslados
forzosos, en la configuraciéon muy amplia de la mo-
vilidad funcional, en la modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo. La ley amplia los espa-
cios de ejercicio unilateral del poder privado en la
empresa, sustituyendo asi el control preventivo de
tipo colectivo de las decisiones empresariales se-
haladas por la posterior intervencion del juez. No
serviria de mucho recordar estos elementos si no
fuera porque suministran una importante parte de
las reglas del juego en el que se ha de maover la ne-
gociacion colectiva.

Bajo la expresidn negociacidn colectiva no existe
ya una referencia a una forma hegemédnica, la
constituida por el convenio colectivo estatutario. Se
ofrece ahora una pluralidad de figuras reguladoras,
en las que se expresa lo menos jerarquizadamente
posible, el proceso de creacién de normas colecti-
vas. Se ha hablado de la “intercambiabilidad” de
esta nocién con férmulas muy variadas de determi-
nacion de las condiciones de trabajo, desde los
acuerdos de empresa, figura especialmente realza-
da en la nueva legislacién, hasta los laudos arbitra-
les “con eficacia de Convenio” (Fernandez Lépez).
El paradigma legal de negociacion colectiva parece
como si no fuera la “expresidn tipica” del derecho
reconocidoa en el articulo 37 CE. Tanto es asi que
recientemente Casas Baamonde ha teotizado in-
cluso la propia disponibilidad del cardcter estatutario
del convenio colectivo por él mismo, lo que viene a
repercutir fundamentalmente en la eficacia, general
o limitada de éste.
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Parece ademas que se han endosado las culpas
sobre las deficiencias del sistema espanol de la ne-
gociacién colectiva con escasa repercusion en las
normas reformadas. No se prevén instrumentos de
fomento de la negociacion en los dominios en los
que ésta es dificil o imposible, ni medios alternati-
vos. La ley parece encomendar este tema a lo que
por una convencion se llama “libre autonomia de las
partes”, que se traduce en la decision unilateral de
empresario. En cuanto a la centralizacion de la ne-
gociacion colectiva, aunque mantiene las figuras del
acuerdo inteprofesional del articulo 83 ET, posibilita
una articulacién de unidades de negociacién de ni-
vel superior a la empresa con unas ciertas garan-
tias en el articulo 84, rompiendo la rigida regla de
no concurrencia de este precepto.

Lo cierto es que fortalecido en lineas generales
la voluntad unilateral de! empresario en detrimenta
de los poderes colectivos que imponen sus limites
a aquella, la negociacion colectiva, en sus multi-
ples figuras, ha ensanchado su posicién y sus
cantornos. Pero de este hecho no se sigue nece-
sariamente una mejora en los estandares de pro-
teccidn del trabajador individualmente considera-
do, ni un rocbustecimiento del poder sindical, sino
su contrario. Esta paradoja esta en la base del pe-
simismo ante la negociacidn colectiva al que anles
se aludia, y que colocaba necesariamente al sindi-
calismo confederal ante la urgencia de reconvertir
todos sus esfuerzos en la ordenacidn de la nego-
ciacién colectiva, estructurar los instrumentos de
regulacién, fijar los contenidos negociables. El
método seguido por la ley es incorrecto, porque ha
lanzado importantes puntos de la regulacién de las
condiciones de trabajo a la negociacidn colectiva,
retirando a la vez la determinacion estatal de ca-
racter minimo respecto a los mismos, sin prever
situaciones de transicién de un sistema con un
fuerte predominio de regulacion directa de mini-
mos a cargo de la norma estatal por la colectiva,
La retirada de la ley antes de gue entre la nego-
ciacidon colectiva crea una tierra de nadie, el vacio
normativo. La expresidn “vaciocs de negociacion”
cobra por tanto otro significado ahora; se refiere
fundamentalmente al desfase en los contenidos
antes regulados en la norma estatal y que adn no
lo han sido por la negociacién colectiva, con el
consiguiente efecto negativo sobre los derechos
de los trabajadores. El caso tipico es el de la sus-
titucidn de las Ordenanzas Laborales; se prevé al
menos un arbitraje de la COCNCC para solventar
provisionalmente estos vacios. La norma deja
ademas en muchos supuestos indeterminado el
tipo de instrumento que puede entrar a regular,
convenio colectivo estatutario o acuerdo de em-
presa, con lo que también en este punto el sistema
regulador colectivo puede vaciarse de contenido
ante la posible proliferacién de una especie de mi-
cronegociacion en los centros de trabajo que con-
tradiga o diversifique hasta lo inconmensurable las
orientaciones generales del convenio colectivo so-
bre ciertas materias especialmente sensibles:
tiempo de trabajo en un sentido amplio, sistemas
salariales, etc.
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Durante el relativamente largo periodo de promul-
gacion de la reforma laboral —de diciembre de
1993 a diciembre de 1994, comprendidos los ine-
xistentes debates parlamentarios y el escrito del
Defensor del Pueblo—, una linea de razonamiento
contraria a dicho proceso hacia hincapié no tanto
en lo negative de la indicacién legal como en los
efectos negativos para el sindicalismo, de los que
éste no se podria recuperar. Algunos presagios es-
pecialmente tétricos auguraban una muerte intran-
quila para ef sindicalismo de clase, El resultado de
la Ley seria o un certificado de defuncidn ¢ una
conversidn del sindicato en el tiralevitas del capital,
lo que a fin de cuentas venia a querer decir lo mis-
mo. Los negativos efectos de la reforma laboral se
pintaban con tonos sombrios agravados por el
cambio politico de 1996, frente a los cuales sélo ca-
bia una resistencia numantina destinada a la inme-
lacion de los héroes 0 a |la supervivencia de los co-
bardes y traidores, aunque como en tantos otros
casos, el reparto de papeles era confuso.

La epica de los acontecimientos se compadece
mal con el pragmatismo que suele animar la accion
sindical. Situados asi en un terreno que no gustaba,
con el handicap de no haber visto recogidos sus
puntos de vista en el texto legal promulgado, tras
una nueva convocatoria de elecciones a comités de
empresa y delegados de personal en la que revali-
daron su especial audiencia entre los trabajadores,
los sindicatos CC.00. y UGT se adaptaron en la
medida de lo posible al nueve marco legal, priori-
zando la negociacion colectiva, y utilizando este
instrumento para acolchar primero los efectos mas
incisivos de la reforma, pretendiendo después la
“normalizacion” de los procesos de autorregulacion,
que se llegan a concebir incluso como una protec-
cion frente a posibles nuevas orientaciones de
cambio legislativo, tras la vicloria del centro derecha
—Partido Popular y nacionalistas catalanes y vas-
cos fundamentalmente— en las elecciones del 96.

Algunos hitos de esta fase post-1994 son bien
conocidos. Desde el proceso de sustitucidn de Or-
denanzas Laborales, que constituyd un importante
esfuerzo que deberia poner a prueba |la capacidad
de la accidn sindical de las Federaciones de Rama,
hasta el acuerdo interprofesional que regula los
procedimientos extrajudiciales de solucidon de con-
flictos, y que constituye una pieza simbdlica en esta
nueva etapa. El ASEC pretende ante todo, la atrac-
cion al area de la autonomia colectiva de los con-
flictos sobre intereses colectivos, sustrayéndolos al
control judicial, tan extendido. Configurado comao
instrumento auxiliar 0 de apoyo a la negaciacion
colectiva —en todas sus formas, pero también en
los acuerdos de reorganizacidn productiva o de eli-
minacion de excedentes de mano de obra, que
quieren sustituir los “arbitrajes de consultas” — es
un acuerdo de tipo “abiertoc” en el que se pactan
compromisos y reglas de conducta para facilitar la
administracion de los convenios colectivos y la re-
solucion de los conflictos, también ante las convo-
catorias de huelga en los procesos de negociacion.



El cambio en el Gobierno hacia presagiar, como
se ha dicho, de una parte, la acentuacion de los as-
pectos mas negativos de la reforma laboral, posi-
blemente incluso mediante la elaboracion de un
nueva proyecte de ley; de otra, la ruptura plena de
cualguier interlocucion con el poder pdblico, dados
los privilegiados contactos y confianzas que unen al
PP con la organizacion representativa empresarial
de ambito estatal CEOE. Para algunos la situacién
sdlo podia recomponerse a través del estableci-
miento de lazos sequros entre el movimiento sindi-
cal y el centro izquierda representado en ef Parla-
mento. Una accidn contundente en la calle, unida a
la presidn politica parlamentaria de esta vez un nu-
mero muy importante de diputados, seria la tnica
forma de presionar para no s6lo resistir, sino incluso
consequir la retirada de tales posbles “re-
contrarreformas”. El “intercambio politico” seguitia
siendo de esta forma un elemento central en la es-
trategia sindical, sinc gue ahora se cambiaria de si-
tio. Estaria en la oposicion politica al gobietno.

Puede que este disefo fuera beneficioso a medic
plazo para las formaciones politicas de izquierda,
pero es mas dudoso que lo hubiera sido para la ac-
cion sindical y los intereses de los trabajadores. El
analisis anterior no tenia en cuenta que en la nueva
situacién al poder politico le era necesario afirmar
su legitimacidn respecto de l0s sindicatos, y a éstos
mostrar su capacidad negociadora también con un
gobierno no marcada con el signo pro-fabour. nor-
malizando asi su funcidn de representacion general
de intereses de los trabajadores, que el cambio en
el pader politico en si mismo no puede alterar. El
marce de lo que se ha llamado “didlogo social’
compatibiliza la negociacidén con el poder publico,
como fundamentalmente se produjo con el Acuerdo
de consolidacion y racionalizacion del sistema de
Seguridad Social, con la utilizacion de la figura ne-
gocial del Acuerdo Interprofesional con la CECE del
que en estos dias conocemos el texto del preacuer-
do. Y que se trata seguramente de uno de los pac-
tos mas ambiciosos que se pueda concebir en las
circunstancias politicas —y econdmicas— presen-
tes.

En este Acuerdo Interprofesional hay una gran
parte de estipulaciones destinadas a la modificacion
de la normativa laboral. En matstia de contratacidn
laboral y de medidas de politica de empleo, la ten-
dencia que resulta del Acuerdo implica invertir la
que en esta materia se habia ido desarrollando en
la dltima década, imponiendo como férmula de in-
sercion de fomento del empleo el contrato por tiem-
po indefinido, cuyc atractivo para el empresario es-
triba en la pactacién de unas indemnizaciones mas
reducidas en el despido improcedente. A su vez, en
esta materia se pretende reforzar el principio de
causalidad, reduciendo las modalidades de contra-
tacion “a la carta”, recuperando la figura del fijo de
cardcter discontinuo y reformulando un contrato de
formacion con proteccion social en sustitucidn del
aprendizaje. En esta materia, las partes se dan un
plazo para vigilar el cardcter sospechososo de la
andadura de ciertos contratos, como el de obra o
servicic y €l eventual, también en materia de ETTs

para ultimar, en una linea restrictiva, algunos as-
pectos de su normativa. Quiza sea dtil analizar mas
pormenorizadamente el sentido de los contenidos
relativos a |lo que el Acuerde denomina “para la Es-
tabilidad del Empleo”.

La contratacion indefinida de fomento def empleo
supone, por primera vez desde 1977, que las medi-
das de fomento del empleo {arts. 17.2 y 3 ET), no
adoptan la forma de contrato temporal. Con la dero-
gacian del contrato temporal de fomento del empleo
—una vigja reivindicacion del mavimiento sindical
nunca hasta ahora conseguida— la figura nueva
cumple dos fines: a) Creacidn de empleo indefinido
para determinados colectivos singularmente afecta-
dos por el desempleo y la inestabilidad laboral; b)
conversidn de empleo temporal en empleo indefir-
do, incentivando la transformacidn en contratos fijos
de |los temporales ya concertados o los que se con-
trataran durante €l primer ano de vigencia de la
aplicacian de tal medida. La figura es una novedad
gue hay gue valorar de forma muy positiva, pues,
en primer lugar, constituye una nueva indicacicn a
la legislacién y a la accidn de gobierno sobre la po-
tenciacidn de la contratacidn indefinida, y en segun-
do lugar, pretende incentivar la conversién de con-
tratos temporales —incluidos los formativos— en
contratos fijos. Este tipo de contrato permite en los
casos de despido objetivo que se declaren impra-
cedentes (no nulas por violacién de derechos fun-
damentales o por incumplimienta de requisitos for-
males}, una reduccidn en el médulo indemnizatorio:
33 dias por afio de servicio con un maximo de 24
mensualidades. La diferencia indemnizatoria es
constitucional, encaja en los parametros del articulo
17 ET. Existen en la ley ciertas clausulas de pre-
vencidn del alcance de la misma: no se aplica al
despido disciplinario, en donde se segquird percr-
biendo 45 dias por ano de servicio de ser declarado
improcedente (por incumplimiento de fondo o de
forma en el acto de despido), ni tampoco cuando se
contrate con arreglo a esta figura dentro del ano en
el que la empresa haya procedido a despedir, por
causas objetivas o colectivamente, a alguien de su
personal. Ademas, la contratacidn colectiva podra
articular procedimientos de informacicn y segu-
miento, con participacion sindical v de los repre-
sentantes de Jos trabajadores, sobre los despidos
objetivas, excluidos en 1994 de esta mediacion co-
tectiva. No hay nada en |a figura que permita aven-
turar que se trata de “despidos basura” o que se
abarata la extincidn de los contratos, sobre todo si
se tiene en cuenta, ademas de su reducido ambito
—despidos objetivos improcedentes—, que los
contratos temporales no tienen indemnizacion a su
finalizacion, y que el CTFE en 1992, tenia prevista
una de 12 dias por afo, es decir, 36 dias en total si
se alcanzaba el tiempo maximo de 3 anos. No pa-
rece previsible un efecto de sustitucion de trabaja-
dores fijos ordinarios por fijos de fomento de em-
pleo, por su dudosa economicidad y su escasa
predecibilidad, y si, al contrario, la transformacion
inversa de trabajadores precarios en indefinidos
fomentados.

El AIEE refuerza ef principio de causalidad en dos
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tipos de contrates que representan, entre los dos, el
60 por 100 de la eventualidad espanola: el contrato
de obra o servicio determinado y el contrato even-
tual, En el primerg incorpora a la ley la exigencia de
que se trate de trabajos con autonomia y sustantivi-
dad propia dentro de la actividad de la empresa, y
en el contrato eventual introduce el doble limite para
la negociacién colectiva de que no puede durar mas
de 18 meses ni ser superior a las 3/4 partes del pe-
riodo de referencia para el que se establezca.

La reformulacién del contrato de formacion sobre
el de aprendizaje, corrige algunos aspectos de im-
portancia del régimen juridicc de aquel: /a edad,
antes hasta 26 afios, ahora hasta 21; /a duracién
mdxima del conirato, antes 3 anos, ahora 2; el es-
tablecimiento de un principio de fraude de ley para
el incumplimiento de las obligaciones formativas,
que convierten al contrato en indefinido; la retribu-
cién sobre salarip convenio, no inferior al SMI; el
reconocimiento de prestacion econdmica por inca-
pacidad ternporal, de la gue también estaban priva-
dos hasta ahcra los aprendices. Aungue es insufi-
ciente, porque al menos se deberia haber pactado
la inclusidén de estos trabajadores en la cobertura
del subsidio de desempleo (como férmula media,
sin que tuvieran derecho a la prestacion), el sistema
del Acuerdo mejora abiertamente el vigente para el
contrato de aprendizaje.

En materia de tiempo parcial, se extiende la co-
bertura a la generalidad de las prestaciones para
los trabajos marginales, a los que habia privado de
proteccidon social la reforma de 1994. Se subraya
como tipo contractual aparte, una forma especial de
contrate indefninido, el fijo de cardcter discontinuo.
Por ultimo, en la negociacion colectiva se debe es-
timular el contrato de refeve, hasta el momento con
una virtualidad practica insignificante. Todas estas
estipulaciones mejoran el régimen juridico puesto
en practica en 1994,

El AIEE acuerda un grupo de estudic tripartito pa-
ra la adopcidn de medidas legales y de reforma del
régimen de las ETTs, y establece con caracter ge-
neral el principio de que los trabajadores en misidn
€en una empresa usuaria han de ser representados
por los representantes de los trabajadores de la
misma. Es urgente abrir un debate sobre la actua-
cion de estas empresas interpuestas, y su influencia
negativa en la precarizacién acentuada del empleg,
y es imponrtante que las partes sociales hayan coin-
cidido en tratar este punto, aunque debe acelerarse
la adopcion de medidas al respecto.

El AIEE prevé también la apertura de un periodo
de consultas para la supresiéon de las horas ex-
traordinarias, en la linea del reparto de emplec que
repercita en la creacién de puestos de trabajo. De
manera mas genérica, se debatird en el proximo
ano todo lo relacionado con la duracion y ordena-
cién del tiempo de trabajo, al margen de los proce-
s0s de reduccion de jornada que se realicen en la
negociacion colectiva. Aunque habria sido conve-
niente un compromiso expreso de caminar hacia la
reduccion de jornada, el Acuerdo establece el tema
del tiempo de trabajo y el del reparto del empleo
como una medida importante en la creacidn de

50

puestos de trabajo, obligando a su consideracion en
la negeciacion colectiva y en el didlogo social, lo
que no se puede considerar sino positivamente.

De esta forma, como se ve, el objetivo del cambio
legislativo se puede alcanzar, aungue dando un ro-
deo que pasa por el acuerdo interprofesional con la
CEOQE, en vez de negociando o imponiendo la re-
forma como tabla reivindicativa al Gobierno de tur-
no. Y aunque obviamente no se trata del Gran Salto
Adelante, lo cierto es que este tipo de compromisos
dan la vuelta a una gran parte de las innovaciones
legislativas de la reforma de 1994. Nadie habria
apostado un duro por este resultado hace tan sélo
tres meses, lo que dice muche y bien de la capaci-
dad negociadora y resolutiva del proceso de inter-
cambio llevado a efecto.

Bl segundo blogue del acuerdo, en el que los em-
presarios tenian puestas grandes esperanzas, es el
relativo a la precisién de la causa econdmica pre-
vista en el articulo 52 ¢) ET de manera que se re-
duzcan los margenes de apreciacion del organo ju-
dicial en la convalidacion de la medida de despido.
A cambio se introduce una cierta mediacidn de los
representantes de los trabajadores en la empresa
antes del acto extintive empresarial. Este despido
sigue en lo sustancial en los umbrales marcados
por la reforma, y el control judicial posterior como
revision del acto de despido contintda siendo su cla-
ve interpretativa. La reivindicacion patronal se dirige
a asegurar la previsibilidad del despido y su coste,
sin que luego éste sea alterado y elevado en los tri-
bunales. En cualquier caso, lo que el Acuerdo no
puede evitar es el propio sistema, segun el cual la
causa de despido debe ser probada ante el érgano
jurisdiccional; si la situacion econémica desfavora-
ble no existe, o no tiene entidad para justificar el
despido, &ste no podra realizarse, ni antes ni ahora,
con independencia de que se precisen mejor los
supuestos habilitantes del mismo. La futura redac-
cion del articulo 52 ¢) ET constituye una reduccion
del margen de discrecionalidad del juez, pero sigue
obligando a probar la causa real del despido y la ra-
zonabilidad de esta medida. También aqui la refor-
ma legislativa prevista se consigue a través del
consenso entre los interlocutores sociales; el que
mas se valora aqui, al contrario que en el punto
anterior, es, logicamente, el de CC.00. y UGT.

El resto de prescripciones enlazan con las consi-
deraciones anteriores, puesto que el Acuerdo abor-
da el tema de la negociacion colectiva y su estructu-
racian, incorporando algunas indicaciones sobre
contenidos a asumir por la negociacion colectiva de
rama, especialmente en materia de tiempo de tra-
bajo en la linea de lo que se conoce como reparto
del emplea: limitacion del trabajo extragrdinario,
compensaciones por descanso, apertura de un de-
bate sobre reordenacidn del tiempo de trabajo y la
reduccion de la jornada. Ademas, se intenta resol-
ver la cobertura de los vacios normativos an los
sectores en los que se derogaron las Ordenanzas
Laborales sin sustitucion colectiva, con un texto tipo
que contiene una ordenacidn sobre categorias pro-
fesionales, estructura del salario, jornada y poder
disciplinario. Tiempo habra de desgranar las impli-



cacicnes del Acuerdo y la direccidn que vaya si-
guiendo la negaociacién colectiva.

Vil

Cerrado un cicio se abre otro, y posiblemente si-
gan siendo idénticos ios problemas de fondo a los
que se enfrenta la negociacion colectiva. Contem-
plados algunos de éstos desde la perspectiva del
ordenamiento juridico labaral en el que se integra,
se siguen planteando interrogantes tanto sobre los
espacios de negociacidn como sabre los contenidos
concretos negociables.

En efecto, la negociacidon colectiva se pregunta
sobre lo que nunca puede hacer, sobre lo que pue-
de hacer y no le dejan y, en fin, sobre lo que podria
realmente hacer y nc hace.

Sobre lo que nunca puede hacer, porque su ca-
pacidad creativa de normas, refiejo del poder social
gue representa, tiene que respetar limites infran-
queables, reflejo de las estructuras institucionales
del sistema politico y econdmico. La negociacion
colectiva no puede, por ejemplo, negar radicalmente
el gjercicio de los poderes basicos que conforman
la autoridad privada del empresario, entre otras co-
sas porque, como dice Romagnoli, ningln empresa-
rio acude a una mesa de negociacion para llegar a
acuerdos scbre su propa defuncidn como sujeto
social; la expropiacion de la direccidn de la empresa
y su reversion a los trabajadores, a parte de gque no
esté en el orden dei dia del movimiento obrero eu-
ropeo, no ha side nunca objeto de un proceso ne-
gocial. Puede sin embargo a su través modalizar y
condicionar su ejercicio, hasta el iimite de ia coges-
tidn de la misma. Pero hay también elementos im-
perativos de la norma estatal que tampoco se pue-
den alterar mediante el instrumento negocial,
porque se modificaria el equilibrio politico entre las
posiciones institucionales de las partes del contrato
de trabajo y la nivelacion que de eilas establece la
ley. Este tema eniaza con una forma de garantismo
individual imputable Unicamente a la norma de ori-
gen estatal de gran arraigo histérico como primera
forma del intervencionismo en materia de relaciones
laborales, que se legitima juridicamente sobre la
base del principio de jerarquia narmativa, y que sin
embargo ha reducido extraordinariamente su exten-
sidn e incidencia a lo largo del tiempo y especial-
mente después de la reforma iaboral de 1994. Por
otra parte existe una cierta porosidad entre la reser-
va a la accion normadora del Estado de los ele-
mentes basicos del sistema y la negociacion colec-
tiva en su expresion  centralizada de
encuadramiento de las relaciones l|aborales; el
ejemplo dlttmo lo suministra el todavia non-nato
Acuerdo Interprofesional de abril de 1997 en el que
se pacta un tipo de contrato en el que se reducen
las indemnizaciones por despido improcedente, uno
de esos elementos intangibles por la negociacian;
sera tan sélo precisc la “recepcién” por el ordena-
miento estatal del acuerdo logrado en el seno de la
autonomia colectiva.

Tampoco la negociacion colectiva puede poner en

practica medidas que vulneren los derechos funda-
mentales y libertades publicas de los trabajadores
Ante todo respecto de los derechos colectivos, de
manera que el convenio y el procedimiento de ne-
gociacidn del mismo no puede actuar como ele-
mento de antisindicalidad frente a opciones exclui-
das de intento, ni tampoco para anular o vaciar de
contenido el ejercicio regular del derecho de huelga
Pero esta prohibicion funciona de manera muy tipi-
ca respecto de la prohibicidn de realizar tratamien-
tos discriminatorios entre trabajadores mediante el
convenio colectivo. El respete a la igualdad y a que
la diferencia de trato tenga un motivo justificable
objetivamente, obliga a anular las clausulas con-
vencionales que contengan discriminaciones en
funcion de los motivos tasados en el articulos 14
CE y 17 ET, con especial indicacion de la discrimi-
hacion sexista que se reitera en varios preceptos
del ET. La jurisprudencia constitucional ha ampliado
el ambito de esta prohibicion de trato discriminatorio
al caracter temporal ¢ no de las contratos, siempre
que el trabajo realizado sea de igual valor, y es se-
guro que la fecha de ingreso en el trabajo no es un
elemento objetivo que permita un trato diferente en-
tre los trabajadores, sino un dato arbitrario que ile-
gitima este elemento diferenciador. Sin embargo,
existen necesidades objetivas que expiican eslas
soluciones impracticabies para la negociacion; el
tema se debera retomar al revisar el problema de
ios nuevos contenidos que la negaciacion colectiva
debe asumir.

Lo que puede hacer y no le dejan, porque en oca-
siones [a Ley se muestra hostil o simplemente rea-
cia a la insercion de momentos de negociacion —o
de consulta—, en ios procesos de toma de decisio-
nes del empresario, cuando no quiere evitarlos a
toda costa. Este tipo de fendmenos van ligados
harmaimente a decisiones productivas sobre de-
terminadas materias a ilas que, en una precisa op-
cidn de politica del derecho, se reserva el privilegio
de su ejercicio unilateral por el empresario, inmuni-
zandolas de la mediacion colectiva. Ha sucedido asi
tipicamente respecto de las decisiones del empre-
sario en materia de contratacion —temporal, por
supuesto—, en donde la Ley brindaba un tipo con-
tractual que ofrecia directamente a la autonomia in-
dividual, sin que se previeran condicionantes colec-
tivos a la introduccién y asuncidn de estos
contratos. En este hecho se basa una division con
efectos muy nocivos entre dos colectividades labo-
rales, que a ia negaciacion colectiva le es dificil re-
camponer.

También la ditima reforma ofrece un buen numero
de ejemplos de esta tendencia, mediante la ya alu-
dida desaparicidén del control colectivo previo a la
adopcion de despidos colectivos o de medidas co-
lectivas de movilidad geografica o de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo y su sustitu-
¢€ién por un tramite de consultas que no condiciona
la decisidn y, en los actos que no superen los cono-
cidos umbrales, sin ni siquiera éste. En otras oca-
siones, {a ley ha actuado degradando importantes
garantias colectivas frente al acto del despida, co-
mo la intervencion del comité de empresa, la nece-
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sidad de expediente disciplinario o la audiencia del
delegado sindical en los despidos de afiliados, al
modificar el caracter formal del despido como requi-
sito de su validez y prescribir la calificacion juridica
de improcedencia para el despido que los incumple.

En todo caso, la persistencia sindical puede reo-
rientar estas prescripciones anticolectivas de la
norma de origen estatal, reasumniéndolas en la ne-
gociacién colectiva bajo férmulas que matizan y en
ocasiones despuntan la incidencia negativa de los
contenidos presentes en la ley. Ha sucedido asi
mediante el ASEC, al exigir con caracter obligatorio
un tramite de mediacién ante los desacuerdos en
los periodos de consultas de los articulos 51, 40 y
41 ET, vy la insercidn en los convenios colectivos de
compromiscs de empleo de muy diferente tipo. El
Acuerdo Interprofesional de abril de 1997 afade
ademas una nueva prescripcion a desarrollar por la
negociacion colectiva, 1a de que a su través “se pa-
dran articular procedimientos de informacion y se-
guimiento de los despidos objetivos, en el ambito
correspondiente”, en la misma linea de reasuncidn
de este tema en la accién colectiva. Aungue para
ello sea preciso una previa modificacion de la nor-
ma de origen estatal urgida desde la autonomia
colectiva.

Lo que podria realimente hacer y no hace, porque
en ultima instancia se trata de un proceso de crea-
cién de reglas que tiene su propio lenguaje y sus
ritmos, también propiciados por una determinada
historia, lo que condiciona tanto los “sitics” de nago-
ciacion, las unidades de contrataciéon en la expre-
sion anglosajona, como sus contenidos. Para algu-
nos tedricos o estudiosos del fendmeno, la
negociacién colectiva no funciona como debiera,
aungue en la precision de este deber-ser las opinio-
nes difieran en funcion de los objetivos que se pre-
tenden resaltar. No hay que reaccionar mal frente a
estas criticas, aunque a veces éstas se presenten
con el cefo fruncido de un miembro de un tribunal
de oposiciones adverso, ni dejarlas caer en saco
roto, porque también a su través la negociacién ¢o-
lectiva se reconoce en sus efectos y puede avanzar
y perfeccionarse. Hay sin embarge algunas dificul-
tades objetivas que impiden el desarrollo de as-
pectos regulativos importantes a través de la nego-
ciacion colectiva, derivados también posiblemente
de una deficiente estructuracién de la misma; en
ocasiones existe un debate sindical interno que ge-
nera una cierta pardlisis negocial sobre algunos
puntos, y, en fin, hay reivindicaciones que no en-
cuentran el apoyc de los propics trabajadores, mas
sensibilizados coyunturalmente por la amenaza de
la pérdida de empleo ofy la monetarizacidén de de-
terminadas condiciones de trabajo.

Una variable de! dilema anterior contempla la si-
tuacidn en la gque la negociacion colectiva actia
mal, desaprovecha o utiliza incarrectamente las fa-
cultades que le ha reconocido el ocrdenamiento y
gue los sujetos sociales ejercen en o concreto. Que
debe entenderse por una mala actuacién de la ne-
gociacidn colectiva es algo mucho mas opinable
que una faena de Curro Romero, porque las orien-
taciones de politica sindical normalmente ofrecen
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muchos mas matices de riqueza interpretativa en
donde también el gesto o la postura de los protago-
nistas importa. Pero aun en los casos —raros— de
unanime rechazo, el tema suele despacharse afir-
mande que se trata de tendencias incorrectas que
seran eliminadas en el futuro. Posiblemente sea
ésta la solucidn ideal, pero es corriente también que
desde una posicion critica se exijja que se ndaguen
las causas por las que tales determinados procesos
de negociacian colectiva escogieron esa direccidn y
no otra, o se refugiaron en la indolencia normativa.
El reproche es cierto, pero a él hay que anadir que
al examen de las causas se una el de los méviles
que justificaron la medida incorrecta plasmada en el
convenio colectivo y la finalidad buscada, aungue
su concrecidn y resultado sea diferente a él o mani-
fiestamente insuficiente. Recientemente los trabajos
de Escudero o de Lépez Gandia sobre la regulacién
convencional de la contratacién temporal suminis-
tran interesante informacicon a este propdsito.

En dltima instancia, los espacios abiertos a la ne-
gociacién colectiva dependen también del tipo de
contenidos que se aborde. Por utilizar una diferen-
ciacion muy esquematica, a través del convenio
colectivo se instrumentan de modo prioritario reglas
y normas que predeterminan las condiciones de
trabajo de aquellos asalariados en activo en distin-
tas ramas de produccién. Este es el dominio tipico
de la negociacién colectiva, la regulacion del traba-
jo. y en donde hay mas tradicion y desarrollo de rei-
vindicaciones sindicales ligadas a la experiencia del
sector o de la empresa. Pero también el convenio
colectivo ha asumide nuevos contenidos en materia
de empleo, aplicando un principio basico de preser-
vacion de la accién colectiva, al entender que la po-
litica de empleo no pude ser delegada con exclusi-
vidad en el area de la decisién politica general, que
desemboca en la produccién normativa de origen
estatal, sino que la autorregulacion de intereses en
que se expresa el poder social normativo de los
grupes de trabajadores y empresarios tiene que
colaborar activamente en la produccion de reglas
directamente favorables al mantenimiento y creci-
miente de la ocupacion. La intervencién de la auto-
nomia colectiva no s6lo se debe producir a través
de una mediacién de adaptabilidad de los tipos
contractuales generados en la norma de origen es-
tatal a las caracteristicas de la rama de produccién
o de la empresa, sino en la mas dificil articulacion
auténoma de medidas de fomento del empleo en la
negaociacion colectiva.

Si lo primero es dificil, porque en la adaptacion
de los tipos contractuales a las peculiariedades del
sector productivo se puede desnaturalizar el tipo
contractual, creando una nueva figura temporal no
regulada por la ley —0 mediante la puesta en
practica de experiencias extensivas de la preca-
riedad, sin trasgredir la legalidad—, lo segundo lo
£5 aun mas, porque en ambos cascs, pero mas en
este Ultimo, se esta experimentando en un terreno
en el que faltan referentes normativos e histdricas
para calibrar sus efectos y la incidencia practica
de estas medidas. Y sin embargo, la testarudez
creativa de la autonomia colectiva ha reiterado en



los convenios no sdlo las tipicas medidas de re-
parto de empleo relativas a la puesta en practica
de una paolitica de jubilacicnes —forzasas, incenti-
vadas, voluntarias-—— ¢ de extensién del tiempo
parcial, sino compromisos directos de creacion de
empleo. Queda mucho por hacer, porque se nece-
sitarfa la extension y la homogeneizacion de los
compromisos adoptades en materia de empleo en
la generalidad de los convanios colectivas, Y que-
da mucho por hacer porque hay que recoger y
transformar determinadas experiencias, de resul-
tado incorrecto, como se decia antes, pero que
obedecen a una necesidad real que el sindicalis-
mo no puede desconocer.

Este (ltimo es el caso, por gjemplo, de las dobles
escalas salariales pactadas en convenio que no
pueden basarse en una diferenciacién sobre la fe-
cha de ingreso en &! trabajo —ni, por descontado,
aceptarse como condicion mas beneficiosa de ma-
sa para una parte de la plantilla—, sinc que deben
reconducirse a la confrontacion entre intereses co-
iectivos de dos grupos sobre el derecho al empleo,
gue el sindicato debe sintetizar en una solucién que
sacrifique determinadas condiciones de trabajo de
una parte de los trabajadores a cambio del empleo
o de la transformacidn del emplec eventual en fijo.
Posiblemente, en efecto, podria ser articulada en la
negociacién colectiva determinadas clausulas que
estipularan salarios de insercidn ¢ salarios de con-
versién inferiores a los cordinarios, temporalmente
acotados —por tres afios, p. &j.— y con una clau-
sula penal ante las rescisiones improcedentes para
evitar el efecto de sustitucidn, como licita medida de
fomento del empleo.

Un segundo condicicnante es el relativo a la dife-
rente atribucion de roles gue se asigna a los diver-
sos niveles de negociacidn existentes, y a la unidad
que en su interier mantienen las formas de enfocar
contenidos idénticos. Normalmente la diferenciacidn
de distintos niveles negociales supene una distribu-
cién de competencias, y la predeterminacidn de re-
glas sobre qué materias han de abordarse en cada
uno de ellos, come las que suministran los articulos
83 y 84 ET. En esta tarea a veces el gusto por un
disefio puro puede complicar el proceso de creacion
de reglas, incidiendo de manera negativa en el em-
pobrecimiento de contenidos en niveles intermedias
gue son, pese a todo, necesarios. En otras ocasio-
nes el esquema de competencias y de unidades de
negociacidn adolece de una centralizacidn gque im-
pide nc sdlo la articulacion de estos niveles inter-
medios con &l estatal, sinc que olvida que en algu-
nos territorios, la componente autondmica tiene un
significado politico y organizativo que debe integrar-
se por fuerza en el disefio general, aunque compli-
que la linealidad de éste.

Normalmente la empresa queda al margen de
gstas prescripciones, como unidad residual y ultima
en donde todo puede reconsiderarse si es para
adaptar las reglas generadas en ambitos superio-
res, y donde la regulacion general que puede efec-
tuar el convenio tiene caracteristicas propias. En la
empresa coexisten instrumentos de negociacion
cuya articulacion resulta imprescindible, y respecto
de los contenidos negociales, es el nivel idoneo pa-
ra una regulacion extensa de gran parte de las ma-
terias que afecten a las relaciones de trabajo y de
empleo de los trabajadores a su servicio. El sentido
y el tono de esta actuacidn sindical dentro de la
empresa no siempre es coincidente con la que el
mismo sindicato mantiene en la rama de produc-
cidn, o incluso a nivel confederal. Se tiene la impre-
sion de que también en el plano sindical, la empre-
sa se cierra en si misma y se configura como un
planeta en drbita con las directrices confederales
sindicales, pero distanciado y con movimientos pro-
pios. Este hecho puede ser el reflejo de un micro-
carporativismo muy presente también a nivel legis-
lativo, y puede entraflar opciones regulativas
insolidarias o simplemente contrarias a las iniciati-
vas generales del sindicalismo; a veces por contra
es también el marco de experimentacion de iniciati-
vas nuevas, de creacion de nuevas figuras regulati-
vas o de procedimientos de toma de decisiones que
son exportadas al conjunto de la rama y del sindi-
cato.

La “centralidad” de la negociacion colectiva, por
tanto, parece claramente afirmada en el sistema
espanol de relaciones laborales, con toda la pro-
blematicidad que le es propia. Poner en el centro
del debate los contenidos de la regulacién, méas alla
del disefic y la articulacion de los instrumentos ne-
gociadores, implica una cierta llamada a investigar
las tendencias visibles de un procesco vivo de crea-
cion de reglas vinculantes a través de una transito-
ria composicion de intereses contrapuestos. En es-
tos procesos sociales que canaliza la negociacion
colectiva esta el nervio del sindicalismo, y es hora
de asignarles el papel relevante que merecen. A su
través se expresa una cierta cultura sindical, algu-
nas rutinas y costumbres adquiridas, que suelen
ensefiar muchas cosas; en la problematicidad
planteada par la negociacidn colectiva se recorta la
imagen iconica del espejo, a mitad de camino entre
percepcion y significacion, como sefala ECO. Y en
ciertas ocasiones, se llega hasta a encontrar alli la
creatividad de nuevas reglas que hacen saftar vie-
jas certezas y superar la ldgica de la necesidad y de
la metalizacion de las relaciones sociales, conec-
tando con su funcién politico-democratica. O, o que
es lo mismo, en ocasiones, se descubre en ella “el
asombro, la llave del laberinto”.
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El nuevo Cddigo Penal y el principio de culpabilidad

1. PLANTEAMIENTO

Histéricamente bajo el principio de culpabilidad se
engloban una serie de exigencias que condicionan
el jus puniendi. Estas exigencias se concretan en a
necesidad de una vinculacion personal del sujeto
con el hecho, de una responsabilidad determinada
s6lo por el injusto cometido prescindiendo de consi-
deraciones sobre ia personalidad, los habitos o for-
ma de vida del autor y también en la idea de pro-
porcionalidad en tanto que es fundamento de la
pena y requisito para su medicion. La culpabilidad
como elemente del delito implica la concurrencia de
imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y exi-
gibilidad de otra conducta.

No obstante, es precisoc aclarar que solo razones
histéricas justifican que bajo et concepto de princi-
pio de culpabilidad se comprendan estas exigen-
cias. La evolucion del derecho péenal en &l presente
siglo, sobre tado con ei finalismo, han heche que
estas exigencias surjan no ya desde la culpabilidad,
como veremos a medida que vayamos desarrollan-
do este trabajo, sino desde cotras perspectivas y de
otros elementos del delito v que incluso se prefiera
hablar, entre otras cosas por la carga moralizante
gue tiene el concepto, de “responsabilidad™ (Mir
Puig, 18996, 109 sgtes).

2. LA EXIGENCIA DE VINCULACION
PERSONAL Y DE RESPONSABILIDAD
POR EL HECHO

En el Nueve Coadigo Penal la exigencia de una
vinculacién personal del sujete con el hecho apare-
ce explicitamente formulada en el articulo 5 que se-
fala que no hay pena sin dole ¢ imprudencia y se
reitera en el articulo 10 cuando, formuiando el prin-
cipio de garantia penal, indica que son delitos o
faltas las acciones y omisiones penadas por la ley.
Estos preceptos o que hacen es confirmar el ca-
racter personal del injusto. Ello significa que el he-
tho ha de estar en relacion con el sujeto y que sdlo
desde esta vinculacién ei Estado estd en condicio-
nes de exigirle una responsabilidad por su realiza-
cion. Con ello queda afirmada la incompatibilidad de
el sistema penal espafol con la responsabilidad
cbjetiva y también con cualquier otra responsabili-
dad que no sea una responsabilidad por el hecho.

Como puede apreciarse, la exigencia de vincuia-
cion personal (dolo o culpa) del sujetc con el hecho,
asi como de una responsabilidad derivada sélo del
hecho cometide, no esta radicada en la culpabilidad
sing en el injusto (Cérdoba Reda, 1977, 21).

A continuacién veremos en gué medida el nuevo
CP (en adelante NCP)} es respetuosc con estos
principios de personalidad del injuste y de respon-
sabilidad por el hecho. Elio implica abordar los si-
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guientes aspectos: los delitos calificados por &l re-
suitado, los delitos preterintencionales, el problema
del error y &l de las medidas de seguridad.

2.1. Delitos agravados por el resultado en el
Nuevo Cddigo Penal

En el CP derogado, a pesar de la voluntad del
tegisiador de expulsar definitivamente de este texto
toda forma de responsabilidad objetiva con la re-
forma de 1983 (Muhoz Conde-Quintero Qlivares,
1983, 25 y sgtes.), persistian ios llamados delitos
calificados por el resultado, que sin lugar a dudas
representaban una expresion dei versari in re illicita
{Diez Ripolies, 1982-1983). Si bien es cierto que
con el parrafo 2° del articuio 12 introducido por la
mencicnada reforma, se excluyé ia posibilidad de
una mera responsabilidad por el resultado al exigir-
se “al menos culpa” en el resultado mas grave, lo
cierto es que la pena agravada prevista en el tpo
era claramente superior a ia que habria de surgir de
considerar estos supuestos como un concurso ideal
de delitos y la pena determinada consecuentemente
de conformidad con el antiguo articulo 71 dei CP.
Constituyen, sin duda, por su elevada pena, ios de-
iitos calificados por el resultado supuestos de res-
ponsabiiidad objetiva. Un ejemplo claro al respecto
io constituia el articulo 411 in fine del antiguo CP
que penalizaba el aborto con resultado de muerte
con uha pena considerablemente superior a la
que habria resultado con ia aplicacidn de la regla
del articulo 71.

El legislador de 1995 no ha considerado necesa-
rie incluir un texto similar al del parrafo 22 del arti-
cuig 12 del antiguo CP, seguramente pensando que
en el nuevo CP no habria ningun delito calificado
por el resultado. Sin embargo, elio no es asi. Si se
observa con atencidn, en ios articulos 428 y 429
hay sendos supuestos de calificacion por el resulta-
do. En este precepto se tipifica el trafico de influen-
cias y se establece una pena de prisidn de seis me-
§€s a un afo, multa del tanto al duplo del beneficio
perseguido u obtenido e inhabilitacion especial para
empleo ¢ cargo publico por tiempgo de tres a seis
afios. A continuacion se sefiala que si obluviere el
beneficic perseguido se impondran las penas en su
mitad superior. De un modo semejante se castiga la
misma conducta cometida por un particular en el
articulo 429.

Ambos preceptos estan configurados como deli-
tos de peligro para un bien juridico, pues basta que
el sujeto influya en un tuncionaric puablico "para
gconseguir una resolucidn que e pueda generar di-
recta o indirectamente un beneficio econdmico”. La
consumacion del delito se anticipa al momento de la
realizacion de la conducta peligrosa {la de influir)
bastando con que tenga la intencion trascendente



de conseguir un beneficio. Ahora bien, la obtencién
efectiva del beneficio, cuestién que no depende del
autor sino de un tercero, agrava la pena. Como
puede apreciarse, la obtencién del beneficio es una
condicién objetiva de punibilidad que condiciona
una pena superior y, en consecuencia, gue no pue-
de ser abarcada por el dolo del autor. Mas exacta-
mente, se trataria de una condicion objetiva de
agravacion de la pena. En definitiva, un supuesto de
responsabilidad objetiva, de una calificacion por el
mero resultado. Ciertamente no es propiamente un
delito calificado por el resultado puro, pues no hay
dos conductas punibles vy, por lo lanto reconduci-
bles a un supuesto de concurso ideal de delitos, si-
no una especie de mera calificacion por el resultado
mdas grave, en que el autor se ve expuesto a una
pena mayor, situacién que no es controlable por él,
si se produce el evento del beneficio.

2.2. Los delitos preterintencionales y el Nuevo
Cadigo Penal

En el NCP defintivamente todos los delitas prete-
rintencicnales, sean preterintencionalidad homogé-
nea o heterogénea, tendran que penalizarse apli-
cando la regla del articulo 77 que en el NCP regula
el concurso ideal. Asi, si de la realizacion dolosa de
unas lesiones resulta muerte y esta muerte es im-
putable a titulo de imprudencia al autor, se ha de
penalizar considerando un concurso ideal entre un
delito doloso de lesiones y un delito culposo de ho-
micidio. Lo cierto es que ya con el Codige deroga-
do, claramente después de la Reforma de 1983, asi
debié haber sido. No obstante, en la jurisprudencia
se observd la tendencia a sequir distinguiendo entre
preterintencionalidad homogénea y heterogénea y
aplicando solo para la segunda la solucién correcta
del concurso ideal. Para la preterintencionalidad
homogénea, como consecuencia de que se mantu-
viera la llamada circunstancia atenuante de prete-
rintencionalidad del articulo @ N2 4 del CP, siguid
castigando como delito doloso consumada aplican-
do la atenuante del articulo 9 N? 4 (Bustos, 1983,
82-83).

Es decir, la doctrina jurisprudencial sélo tomad par-
cialmente el espiritu de la reforma y continud apli-
cando la solucidn gue para los supuestos de prete-
rintencionalidad habfa formulado en el siglo pasado
Silvela. En efecto, debe recordarse que de acuerdo
con dicha doctrina, profundizada por la jurispruden-
cia, para la preterintencionalidad heterogénea debia
aplicarse el articulo 50, regla especial de concurso
ideal derogada por la reforma de 1983 (Mir Puig
1979, 95 sgtes.), y para la homogénea la regla del
articulo 9 N2 4 del antiguo CP. Coma la reforma del
1983 sdlo derogé el articulo 50 y dejd el articulo 9
N2 4, la jurisprudencia, quizéd por inercia, entendid
gue solo se modificaba la preterintencionalidad he-
terogénea.

Hoy, con la derogacién de la regla del articulo 9
N2 4 del CP ha quedado claro de forma inequivoca
gue no cabe hacer distinciones entre preterinten-
cionalidad homogénea y heterogénea y que se de-

be considerar para ambos casos la regla unica
del concurso ideal contenido en el actual CP en
el articulo 77. Sin embargo, no puede dejar de
apuntarse que hubiera sido deseable que se hu-
biera mantenido la circunstancia atenuante del
articulo 9 N? 4 del antiguc CP, pues podria haber
servido para atenuar la pena en los supuestos de
dolo eventual en los que claramente &l delincuente
no ha tenido la “intencidn de causar un mal de tanta
gravedad camo el que produjo.” (Bustos, 1984).

2.3. Elerror de tipo y el Nuevo Cddigo Penal

El error a que cabe referirse en esta oportunidad
es el llamado error de tipo, pues es el que afecta al
injusto persaonal. Este se encuéntra regulado en el
articulo 14.1. del CP. Lamentablemente, la farmula
empleada para desarrcllar el error sobre los ele-
mentos objetivos del tipo es bastante precaria, pues
deja al margen el error sobre un elemento normati-
vo del tipo. En efecto, de acuerda con su tenor lite-
ral el precepto sdlo se refiere al error de hecha de-
jando aparentemente sin reguiar aquellos supuestos
en que el error recae sobre un elemento valorativo.
Asl por ejemplo, si una persona considera ¢ue un
billete de ferrocarril no es documento y altera su fe-
cha de vigencia, con el solo tenor literal del pre-
cepto este supuesto no podria ser considerado co-
mo un error juridico penalmente relevante.
Siguiendo a Bacigalupo, aqui no cabe otra solucién
que recurrir 2 una analogia in bonam partem, pues
favorece al reo, asimilando el error sobre un ele-
mento narmative del tipo, al error de heche regulado
en el ya citado articulo 14.1. del NCP {La Ley, 12-6-
1996).

En el parrafo 2 del articulo 14 se regula el error
sobre un hecho gue cualifigue la infraccion o sobre
una circunstancia agravante, sefialando gque éste
impedira su apreciacion. Gon esta nueva redaccion
se han superado las contradicciones a que daba
lugar la antigua del articulo €2 bis a) cuando hacia
también para este tipa de error la distincion entre
vencible e invencible (Bustos, 1983, 89). En todo
caso, como ya en su momento se hizo notar por la
doctrina, este tipo de error solo puede recaer en
aquellas circunstancias a que se refiere el articulo
65. 2. del NCP, esto es, “las que consistan en la
gjecucion materal del hecho o en los medios em-
pleados para realizaria”. Como sefnala el precepto,
sdlo afectan al que haya "tenido conocimiento de
ellas en el momento de la accion o de su coopera-
cidn para el delito”. Luego, esto significa la exigen-
cia de un conocimiento actual de ellas. El propio ar-
ticulo 65.2. estd sefalando que la ausencia de
conocimiento {0 sea error) excluye su aplicacion,
sin distinguir entre circunstancias agravantes o ate-
nuantes. Respecto de las circunstancias del articulo
65.1., esto es las personales, no cabe posibilidad de
error pues existencia y conocimiento de ellas van
indisclublemente unidos.

El articulo 14.2. del NCP sdlo hace referencia al
error sobre una circunstancia agravante. Pareciera,
en cansecuencia, que el error sobre una circuns-
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tancia atenuante no tendria ninguna significacion
juridica. Para superar la centradiccion entre el arti-
culo 65 y el articule 14 del NCP habria que inter-
pretar esta Ultima regla como una nerma especial vy,
en consecuencia, de aplicacion preferente.

2.4. Las medidas de seguridad

El NCP en coherencia con lo establecido en el articulo
25.2. de la Constitucién Espanocla, en los articulos 1, 3,
6, 115 y siguientes, deja constancia que la penano es la
unica forma de reaccién frente a la reakzacion de un in-
justa. También el Estado se autocenstata con las llama-
das medidas de seguridad.’

Ahora bien, las medidas de seguridad aparecieron
hacia mediados del siglo XIX de la mano del pen-
samiento positivista como una alternativa a la pena,
sancién propia del derecho penal liberal inspirado
en el pensamiento Ilustrado. Si para este derecho
penal liberal, el fundamento del castigo radicaba en
la culpabilidad y ésta se sostenia desde &l [bre al-
bedrio, para el positivismo el castigo debia funda-
mentarse en la peligrosidad socia! de ciertos sujetos
determinados a la realizacién de conductas desvia-
das. Esta determinacién de ciertas personas a la
realizacion de conductas contrarias al orden social,
podia provenir de defectos del individuo bien sea de
cardcter biolégico o bien en los procesos de sociali-
zacion.

De esta forma el pensamiento positivista con el
ataque al concepto de culpabilidad basado en el Ii-
bre albedric, atacarfa los fundamentos mismos del
sistema de penas del derecho penal liberal. El libre
albedric era indemostrable y, por lo tanto, acientifi-
co. La reaccién penal, para el positivismo, se fun-
damentaba en la peligrosidad social del sujeto y no
en el mal uso de su presunta libertad de actuar. Por
eso, en lugar de pena al peligroso social debia apli-
carsele una medida de seguridad, bien sea para re-
cuperar al desviado en el caso que fuera recupera-
ble, ¢ bien sea para neutralizarlo definitivamente si
ne lo fuera (Bustos-Hormazabal, 1997).

Esta lucha de escuelas del siglo pasado terming
con o que podriamos llamar un compromiso. La le-
gislacion admitiria junto a la pena, también las me-
didas de seguridad. Culpabilidad y peligrosidad so-
cial, a pesar de ser conceplos antindmicos,
convivirian y hasta en algunas ocasiones converge-
rian, para dar base a una reaccion social. En algu-
nas ocasiones con forma de pena y en otras con
forma de medida de seguridad.

Hoy la doctrina ceincide en sefalar que tanto la
pena como la medida se seguridad tienen un pre-
supuesto comun que es la existencia de un injuste.
Esta configuracién del derecho penal en penas y
medidas de seguridad es lo que ha recibido la de-
nominacién de sistema dualista o de fa doble via.

Sin embargo, desde un punto de vista de los fines
que ha de tener el sistema penal democratico, esto

' En este punto se ha seguido lo expresado en Bustos-
Hormazabal: Lecciones de Derecho Penal, Vol. |, de proxima
aparicidn Editonal Trotta.
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es ofrecer alternativas al individuo para la solucién
de sus conflictos sociales, no puede haber diferen-
cias entre penas y medidas de seguridad, como
tampoco puede haberlas en cuanto a las garantias
que son exigibles para su imposicion. En estas
condiciones, sin duda un sistema dualista no tiene
razon de ser. Por eso resulta rechazable la acumu-
lacién de penas y medidas y también plantear fines
divergentes para unas y otras (Quintero OQlivares,
1980, 571 sgtes.; Muhoz Conde, 1983, 235 sgtes.:
Muhagorri, 1977, 206 sgtes.). En otros términos, la
pena ha de ser siempre una sola, no puede darse la
llamada bifurcacién entre penas y medidas. Otra
cosa diferente es que el ordenamiento pueda, por
glemplo, en algin supuesto prever de antemano
alternativamente un periodo de deshabituacién u
otro tratamiento que no podra superar el plazo pre-
visto para la pena privativa de libertad. Mas aun, fi-
nalizado dicho tralamiento antes del término de la
pena privativa de libertad, deberia provocarse la
remision de! resto ¢ bien su cumplimisnto en liber-
tad.

De ahi que resulte sumamente criticable que el
Cddigo mantenga las antiguas tesis positivistas na-
turalistas y que sefiale en el articulo 6 que la medi-
da de seguridad se fundamenta en la peligrosidad
criminal del sujeto, con lo cual pretende establecer
un delito y delincuente por naturaleza y no por sim-
ples criterios politicos criminales de necesidad y por
tanto surgidos constructivamente, por definicidn. El
establecer un criterio de peligrosidad resulta in-
canstitucional, pues se esta aplicando una sancién
en razén de las caracteristicas personales y no en
virtud de un hecho realizado, con lo cual nueva-
mente se esta ante un derecho penal de autar y no
frente a un derecho penal del hecho.

3. LA EXIGENCIA DE PROPORCIONALIDAD

En to que se refiere a la idea de proporcionalidad
come aspecto del principio de culpabilidad, en el
sentido que esta Ulhima constituye fundamento para
la imposicidn de una pena proporcionada, cabe se-
fnalar que no puede dejar de asociarse a la culpabi-
lidad como una categoria esencialmente mensura-
ble y vinculada a la pena como retribucion.

La exigencia de proporcionalidad aparece como
un subprincipio del principio politico criminal genéri-
co de necesidad de la pena, ajeno por tanto, al con-
cepto de culpabilidad. En efecto, el delito es una
construccion social, no una categoria metafisica,
que sola puede surgir en un Estado social y demo-
cratico de derecho de la necesidad de proteccion de
un bien juridico. La pena asaciada al delito también
esta informada por su necesidad. Pena necesaria
supone proporcionalidad vy la proporcionalidad viene
determinada por la jerarquia de los bienes juridicos
y €l principio de dignidad de la persona. Estos prin-
cipios operan tanto en la determinacion legal de la
penha como en su individualizacion,

El subprincipio de proporcionalidad a nivel de
creacion de la norma, condiciona que la pena abs-
tracta esté determinada segun el bien juridico. A ni-



vel de aplicacién de la norma, esto es de individua-
lizacidn de la pena, la propercionalidad se realiza
considerando la intensidad del ataque al bien juridi-
co, el grado de afeccion y de vinculacidn del autor
con el injusto realizado, considerando también el
nivel de exigibilidad de comportamiento conforme a
la norma al sujeto concreto de que se trate.

La dignidad de la persona lleva necesariamente a
considerar el hombre conereto, sus circunstancias,
desigualdades y condiciones de sometimientc. El
juez en la individualizacién de la pena debe consi-
derar esta diversidad. De ahi que deba, por ejem-
plo, considerar la madurez de la persona y que no
pueda tratar de la misma manera a un joven que a
un adulto, a un extranjera de otro mundo cultural
que a un sujeto de nuestra cultura, asi como los
condicionamientos sociales y ecenémicos que con-
dicionan su actuar.

El reconocimiento de la dignidad de la persona y
de su autonomia frente al Estada, excluye la posibi-
lidad de que sea utilizada como un medio para otro
fin que no sea la persona misma. En la aplicacion
de la pena impide que el Juez pueda aplicar senten-
cias ejemplarizantes y la utilizacion de la pena para
atros fines.

4. LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO
DEL DELITO

Por dltimo, cabe referirse al concepto de culpabi-
lidad como elemento de la teoria del delito. Sin duda
el elemento culpabilidad es el que ha presentado
mayores problemas de fundamentacion y el que,
por ello, presenta mayor diversidad de formulacio-
hes. Incluso ha llegado a proponerse su supresion.
Ello debida a la imposibilidad de darle un funda-
mento cientifico satisfactorio.?

Como ha expueste Roxin (1992, 121) el concepto
normativo de culpabilidad solo dice que para que un
compartamiento sea considerado culpable tiene que
ser “reprochable”. E! problema reside en establecer
los presupuestos materiales de los cuales depende
la repraochabilidad de una conducta. Las respuestas
han sido diversas y pueden ser agrupadas en cua-
fro grandes categorias: 1) hay culpabilidad si el su-
jeto pudo haber actuade de otra manera, plantea-
miento que es rechazado por la doctrina, pues
presupone un indemostrable libre albedrio; 2) hay
culpabilidad porque en el hecho realizado hay un
animo que el ordenamiento juridico lo desaprueba.
Se objeta a esta postura su cardcter formal, pues
presupone un animo desaprobado juridicamente to-
da vez que el legislador define un comportamiento
como criminal y sefiala una pena; 3) hay culpabili-
dad porgue el sujeto tiene que responder por su
propia caracter, postura que resulta insostenible por

? Las ideas que se expondran a continuacién son cngnales de
Bustos Ramirez, han sido formuladas en su Manual de Derecho
Penal. Parte General, en sus diversas ediciones tanto en Ariel
como en PPU y estdn desarrolladas creemos que con mas pre-
cisién en las Lecciones de Dereche Penal a que hemos hecho
referencia en la nota anlerior.

su determinismo ya que vincula su responsabilidad
a una caracteristica personal que le es ajena; 4)
hay culpabilidad toda vez que sea necesaria para
los fines preventivo generales de la pena. A esta
concepcion puede objetarse la instrumentalizacién
del individuo para las fines del Estado desconocién-
dose con ello su autonomia ética.

Todas estas propuestas doctrinales tienen en co-
mUn que se centran en el individuo dejando al mar-
gen toda consideracion sobre el Estado, que es el
que en definitiva fija las prohibiciones y mandatos y
exige |la responsabilidad en caso de su vulneracion.

Las dificultades de legitimacion del concepto de
culpabilidad han llevade a mas de un autor a pres-
cindir del concepto y a buscar alternativas diferen-
tes sobre las cuales fundamentar y medir una inter-
vencién estatal en forma de pena. En esta linea
radical destaca la propuesta de Gimbernat Ordeig
(1971) en el sentido de sustituir la culpabilidad por
el criterio politico criminal, vinculado a la prevencion
general o especial, de necesidad de la pena. De
esta forma, establecido el injusto la pena sdlo se
aplicard en tanto que sea necesaria para el cumpli-
miento de objetivos preventivos. Para este autor se
trata de que la pena no sea algo irracional y de se-
guir afirmando la dignidad humana y el derecho pe-
nal liberal del Estado de derecho. El problema en
relacion con esta propuesta es determinar en qué
medida un concepto como la necesidad de la pena
puede cumplir con esos objetivos. La vacuidad del
concepto obliga remitirse a la jerarquia de lo bienes
juridicos o a los criterios de prevencidn general o
especial, desde los cuales resulta dificil explicar to-
dos los aspectos de la culpabilidad como la imputa-
bilidad, la imputabilidad disminuida, el error de
prohibicion, el estado de necesidad exculpante. Pe-
ro, lo mas grave es que la jerarguia de los bienes
juridicos y los criterios preventivos como funda-
mento y medida de la pena en definitiva vienen a
dejar a la persona expuesta a la arbitrariedad esta-
tal.

Al contrario de las conceptualizaciones de la cul-
pabilidad sefaladas anteriormente, ésta prescinde
totalmente de la persona y centra toda su atencién
en la politica penal del Estado.

Sin duda la culpabilidad no es un elemento pres-
cindible y cumple una funcion de limite al poder pu-
nitivo del Estado en relacidn al individuo concreto
que aparece como autor del hecho punible, cuestion
esta dltima, que ha quedado perfectamente diluci-
dada en la determinacién del injusto. En un ma-
mento posterior al injusto se trata de establecer ra-
zonablemente porqué a esa persona que en
particular se le ha asignado la calidad de autor, va a
tener que responder o no con una determinada
cantidad de pena.

A nuestro entender, como una cuestion previa ca-
be tomar posicion en dos érdenes de cosas. La
primera sobre si el elemento culpabilidad, sobre to-
do después del finalismo o de posturas sistemati-
camente afines que han definido el injusto como un
injusto personal, puede seguir sosteniéndose que el
elemento culpabilidad es un calificativo, y por lo
tanto efementa reductor, de una accidn. En otros
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términos, si puede seguir hablandose a estas altu-
ras de accién (tipica, antijuridica) culpable, o cons-
tituye una categoria independiente de la accidn
continente a todo lo subjetivo referidoc exclusiva-
mente al sujeto con prescindencia de lo subjetivo
referido al actuar del sujeto que pertenece al injusto.
La segunda, tiene relacion con la persistente nor-
matividad que se observa en las diferentes teorias
de la culpabilidad que la fundamentan exclusiva-
mente desde visiones antropocéntricas, como se ha
destacado anteriormente, con abscluta prescinden-
cia del Estado que en definitiva es el que exige el
comportamiento conforme a la norma y aplica el
castigo.

En relacién al primer aspecto, creemos que a es-
tas alturas del desarrollo de la teoria del delitc cabe
distinguir perfectamente entre una teoria del delito y
una teoria del sujeto responsable como dos catego-
tias diferentes, Entre la teoria del injusto continente,
entre otras cosas, de lo subjetive referido al actuar
del sujeto y la teoria del sujeto responsable referida
al sujeto autor de ese injusto. La responsabilidad
del sujeto se rige por principios totalmente diferen-
tes al injusto. El injusto es un problema de necesi-
dad, el de la responsabilidad del sujeto es un pro-
blema de exigibilidad.

Una teoria del sujeto responsable ha de partir del
hombre concreto en sociedad que tiene conciencia
de su rol social. De un sujeto determinado y deter-
minante por y dentro de la relacién social. A este
sujeto es al que el Estado le exige comportamientos
conforme a la norma. De esta forma, el problema es
un problema de exigibifidad de una conducta a un
hambre concreto que ya ha sido reconocido como
autor del injusto. Se trata de determinar en qué me-
dida el Estado puede exigirle a ese individuo un
comportamiento que no sea contrario a la norma. Si
ho puede plantearse la exigibilidad no podra plan-
tearse una pena, pues ésta resultaria innecesaria.
Lo que no es exigible no es necesatio.

La conciencia del actor de sus actos sociales im-
plica que sus caracteristicas fisicas, biolégicas o
psiquicas, haya que considerarlas desde su dimen-
siéh social. Su conciencia social surge del proceso
social, de sus relaciones sociales. Es la sociedad fa
que responde por esa conciencia social lograda por
la persona. Por eso, la conciencia social de una
persona no es una cuestion psiquica sino antes que
nada una cuestién histdrico-social. La persona res-
pondera por su compartamiento y el fundamento de
esa responsabilidad esta en una conciencia que le
ha sido dada socialmente. De ahi que la responsa-
bilidad no sea exclusivamente del individuo sino
también social.

El problema es de exigibilidad, esto es, de lo
que el sistema le puede exigir a una persona
frente a una situacion concreta. El sistema sélo
estara en condiciones de exigir si ha dado las
condiciones necesarias para que una persona
pueda asumir las tareas que el propio sistema le
ha asignado. El fundamento constitucional de la
responsabilidad planteada como exigbilidad esta
en el articulo 9.3. de la C. E. que establece un
mandato a los poderes publicos para promover
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las condiciones para la libertad e igualdad de los
individugs vy los articulos 10.1. y 14 gue recono-
cen la dignidad de la persona y el derecho de
igualdad respectivamente.

De esta forma, los elementas de la responsabili-
dad y las causas de exclusion de la responsa-
bilidad deben ser dimensionadas como exigibili-
dad desde su conciencia social a un sujeto
concreto. Desde esta perspectiva, para los llama-
dos inmputables el CP en sus articulos 19, 20
nums. 1, 2 y 3 reconoce un estatuto especial decla-
randolos exentos de responsabilidad criminal. Su
conciencia social expresada en su actuar es, de
esta forma, compatible con el ardenamienta juridico,
pues el ordenamiento reconociendo su desigualdad
les da un tratamiento desigual. Respecto de estas
personas el sistema social no se plantea exigir un
comportamiento conforme a la norma. Par el contra-
rio, para otras personas el sistema exige una res-
ponsabilidad pues su conciencia social expresada
en su actuar es incompatible con el ordenamiento
juridico. Es este un primer nivel de exigibilidad don-
de el sistema social excluye la posibilidad de exigir
un comportamiento conforme a la norma a ciertas y
determinadas personas.

Del mismo modo, la conciencia del injusto es
también, en un segundo nivel, un problema de exi-
gibilidad. Si no hay dicha conciencia no puede ha-
ber responsabilidad. Ahora se trata de la exigibilidad
de los valores que configuran el injusto concreto. Si
el sujeto no ha internalizado dichos valores o no ha
tenido la posibilidad de internalizarlos, el ordena-
miento juridico reconoce en el articulo 14.3. del
NCP la exencién de responsabilidad criminal o una
atenuacion de la pena, si ha tenido dicha posibili-
dad.

La exigibilidad se plantea, en ultimo término, tam-
bién a nivel de la situacion concreta, en la que al
sujeto en una situacion limite no se le pueda exigir
un comportamiento conforme a la norma. Son las
situaciones de estado de necesidad en que el con-
flicto se plantea entre bienes juridicos de igual valor
previstas en el articulo 20 N2 5 del NCP.

Un replanteamiento de la culpabilidad como una
teoria del sujeto responsable independiente de la
teoria del delito en los términos sefalados, implica
en tanto que exigibilidad del Estado un reconoci-
miento de la autonomia de la persona frente a ese
Estado, de su posicidon antindmica. La responsabili-
dad es o no exigible segin el sujeto concreto de
gue se trate. Frente a ese sujeto concreto en tanto
gue sujeto con una conciengia social que surge de
sus proplas Interacciones sociales, el Estado queda
legitimado para exigir responsabilidad bajo ciertas y
determinadas condiciones. El problema de la res-
ponsabilidad no puede plantearse unica y exclusi-
vamente poniendo el acento en el individuo, como
hacen las teorias del reproche, ni tampoco solo
desde el Estado, exclusivamente desde la necesi-
dad de la pena. Surge de los procesos interactivos
del individuo concreto en sociedad con el Estado
gue desde la narma informa los comportamientas
gue no esta dispuesto a admitir en la solucién de los
conflictos sociales.
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Responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas

I. DELIMITACION CON LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR ACTOS LEGISLATIVOS,
POR EL FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y EN EL
AMBITO URBANISTICO

El objeta de esta exposicién se limitard al andlisis
de la responsabilidad patrimonial extracontractual
de las Administraciones Publicas en sentido estric-
to, con lo que omitiremos cualquier referencia a la
responsabilidad contractual y solo aludiremos con
caracter informativo a la responsabilidad derivada
de actos legislativos y del funcionamiento de la Ad-
ministracién de Justicia, asi como a la singular res-
ponsabilidad de la Administracion en matetia urba-
nistica.

La responsabilidad patrimonial paor actos del le-
gislador esta contemplada en el articulo 9.3 de la
Constitucion y en el articulo 139.3 de la Ley de
30/1992, de 26 de naviembre, de Régimen Jurfdica
de las Administraciones Pulblicas y Procedimiento
Administrativae Comun, que se remite 2 lo que se
establezca en los propios actos legislativos. Esta
cuestion ha sido el objeto de maltiples procesos que
finalizaron con la doctrina jurisprudencial recogida
en la Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992, se-
guida literalmente en Sentencias de fechas 29 de
enero, 2 de junio, 19 de junio, 4 de diciembre de
1993, 22 de enerc de 1994, 14 de noviembre de
1994, 8 de abnl de 1995, 7 de actubre de 1995 y 23
de octubre de 1995, entre otras, cuya doctrina es
coincidente con el sistema adoptadao por el iegisla-
dor en la citada Ley 30/92, de manera que, salvo en
los supuestos de leyes de naturaleza expropiatoria,
en que siempre habra derecha a la correspondiente
indemnizacidn (y si no se reconociera asi por la ley,
ésta seria contraria a lo dispuesto por el articulo
33.3 de la Constitucidn), en los demas habra que
estar a lo que establezcan las propias leyes.

La sentencia de la Sala Tercera (Seccién Sexta)
de 5 de marzo de 1993 (recurso contencioso-
administrative 1318/90), ponente don Pedro Antonio
Matecs Garcia, en que se concedid indemnizacién
a una compania pesquera por la desaparicion del
ordenamiento vigente en Espafa sobre beneficios
arancelarios para productes de pesca como conse-
cuencia de la suscripcion del Tratado de Adhesién a
la Comunidad Econdmica Europea, ha sido indebi-
damente considerada como un supuesto de res-
ponsabilidad patrimonial por actos del legislador,
gue se aparta de la doctrina recogida en la mencio-

* Todas las sentencias que se citan sin otra referencla corres-
ponden a la Seccion Sexta de |a Sala Tercera del Tribunal Su-
premo.
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nada jurisprudencia. También la sentencia de la
misma Sala y Seccién, de 13 de febrero de 1997,
en relacion con la situacion de los agentes de
aduanas a consecuencia del Acta Unica Europea,
desestima la pretendida responsabilidad patrimonial
de la Administracion si bien contiene algunas preci-
signes de interés sobre la confianza legitima y la
seguridad juridica.

Las Secciones Quinta y Sexta de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo han planteado, en sendos
autos de 6 de noviembre de 1990 y 29 de septiem-
bre de 1934, ante el Tribunal Constitucional la in-
canstitucionalidad de las Leyes del Parlamento de
las Islas Baleares 1/1984, de 14 de marzo, 3/1984,
de 31 de mayo, y 8/1985, de 17 de julio, entre otras
razones porque infringen el articulo 33.3 de la
Constitucidn al no incluir una especifica referencia a
fa obligacion de indemnizar de acuerdo con las
normas reguladoras de la expropiacion forzosa y
por consiguiente tratarse de leyes de naturaleza
expropiatoria, que no conlienen previsidn alguna
sobre la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion por la privacion de derechos que su aplica-
cién supone, a diferencia de lo que sucede, por
gjemplo, con la Ley 1/1985, de 23 de enero, pro-
mulgada por la Asamblea de la Comunidad de Ma-
drid, de significado equivalente a las anteriores, al
establecer un régimen juridico especial para el Par-
que Regional de la Cuenca Alta del Manzanares,
cuyo articulo 3.4 prevé las correspondientes indem-
nizaciones de acuerdo con las normas que regulan
la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 13 de
febrero de 1997, se ha pronunciado acerca de la
constitucionalidad de las dos citadas leyes promul-
gadas por el Parlamento Balear en e afio 1984, al
considerar que no existe exclusién vulneradora del
articulo 33.3 de la Constitucién, ya que habra de
estarse al ordenamiento general sobre responsabi-
lidad patrimonial por actos de los poderes puablicos.

De excepcional interés para el estudio de esta
materia es la Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 5 de marzo de 1996
en |os asuntos acumulados C 46/93 y C 48/93, en la
que se contiene dactrina sobre el principio de res-
ponsabilidad de un Estado miembra por dafios cau-
sados a los particulares par violaciones del Derecho
comunitaric que le sean imputables, violaciones im-
putables al legislador nacional, requisitos de la res-
ponsabilidad del Estado y cuantia de la reparacion.

Para el estudio de esta materia pueden con-
sultarse las trabajos de Jesus Leguina Villa
“¢ Responsabilidad del Estado legislador?” publi-
cado en Cuadernos de Derecho Judicial, Edita
Consejo General del Poder Judicial. Afio 1992, y
de Alfonso J. Villagomez Cebrian: “La responsa-
bilidad del Estadc Legislador”, publicado en |a



misma obra, ¥y en general todos los tratados o
comentarios que analizan el vigente articulo
139.3 de la Ley de Administraciones Publicas y
Procedimisnto Administrative Comun 30/1992.

En cuantc a la responsabilidad patrimonial por
error judicial o anormal funcionamiento de la Ad-
ministracion de Justicia, su regulacion esta en &l
articulo 121 de la Constitucién y en los articules
292 a 297 de la Ley Organica del Poder Judicial. Es
destacable que estos preceptos, a diferencia de los
que regulan la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Pudblicas, no se refieren exclusi-
vamente a “los particulares”.

Entre las sentencias que han abordado esta
cuestidn podemos citar las de 11 de noviembre de
1993, 4 de diciembre de 1993, 11 de junio y 12 de
junio de 1996. En la Sentencia de 22 de junio de
1996 se expone la doctrina acerca de la inexisten-
cia subjetiva del hecho determinante de la prisién
preventiva, y en la de la propia Sala Tercera
(Seccidon Primera) de 14 de junio de 1996 no se ac-
cede a declarar la existencia de error judicial.

Para conocer la doctrina jurisprudencial acerca
del error judicial es de extraordinario interés la
Sentencia dictada por la Sala especial del Tribunal
Supremo, contemplada en el articulc 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial, de 8 de marzo de 1993
(R.J. 9927), de la que fue ponente el magistrado
don Enrique Ruiz Vadillo, en la que se recoge la
teoria general sobre el error judicial con un analisis
exhaustivo de toda la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Sobre la misma cuestidon versan las
Sentencias de esta misma Sala de 15 de marzo de
1991 (R.J. 4881), 2 de diciembre de 1981 (R.J.
4879), 18 de noviembre de 1993 (R.J. 5929}, 16 de
diciembre de 1994, 22 de febrero de 1995, 20 de
febrero de 1996, 26 de febrero de 1996 y 1 de mar-
zo de 1996.

Como bibliografia de interés podemos citar; Tor-
nos Mas, J.: “La responsabilidad patrimanial del
Estado por el funcionamiento de la Administracion
de Justicia”. Revista Espafiola de D° Constitucional
afic 5 n® 13. Enero-Abril 1985. Montero Aroca. J.:
“Responsabilidad civil del Juez y del Estado por la
actuacidn del Poder Judicial”. Editorial Civitas 1988.
Garcia Manzano, Pablo: “Responsabilidad del Esta-
do por el Funcionamiento de la Administracion de
Justicia”. Revista Poder Judicial namero especial V
y “Responsabilidad Patrimonial por funcionamiento
de la Administracién de Justicia”. Cuadernos de De-
recho Judicial, Edita Consejo General del Poder Ju-
dicial. Ano 1997. Martin Rebollo, L.: "Jueces y res-
ponsabilidad del Estado”. Centro de Estudios
Constitucionales. “La responsabilidad del Estado
por €l funcionamiento de la Administracion de Justi-
cia. Documentacion Juridica n® 45/46, energ-junio
1985. Fernandez Farreras, G.: “La responsabilidad
patrimonial del Estado Juez’. Revista Poder Judf-
cial, primera época n? 12. afo 1984. Movilla Alvarez
C.: “Administracidn de Justicia y responsabilidad dei
Estado”. Obra “El Poder Judicial”. Editorial Tecnos
1986 y “La responsabilidad del Estado-duez”. Cua-
dernos de Df Judicial. Consejo General del Poder
Judicial. 1992.

Tampoco analizaremos, como hemos dicho, la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas derivada de la modificacion o revision del
planeamiento urbanistico y de la suspension o
anulacién de licencias, regulada en los articulos
27.4, 87, 98.2 y 232 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo, aprobado por Real Decreto 1346/1976,
de 9 de abril, y 38 de! Reglamento de Disciplina Ur-
banistica, aprobado por Real Decreto 2187/78, de
23 de junio, y en la actualidad por los articulos 237
a 241 del vigente Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacidn Urbana, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
y 86 a 89 de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre
Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones
del Suelo.

Han estudiado esta materia, entre otros, Jaime
Rodriguez Arana: “El incumplimiento de los deberes
urbanisticos por la Administracion actuante y sus
consecuencias juridicas”. Revista de Derecho Ur-
banfstico n® 126, aho 1992, paginas 37 a 60. Merelo
Abela, José: “Regimen indemnizatorio en el vigente
Texto Refundido de la Ley del Suelo”. Revisia de D?
Urbanistico n? 130, afio 1992, paginas 13 a 98.
Gonzélez Pérez, Jesls: “Comentarios a la Ley del
Suelo”. (Texto Refundido de 1992) Tomo |l. Editorial
Civitas. paginas 1646 a 1660. Delgado Barrio, Ja-
vier: “La licencia urbanistica en el nuevo Texto Re-
fundido de 26 de junio de 1992". Boletin Urbanisti-
co, 1 de enero de 1993, Praxis Urbanistico. pagina
48. Montoro Chiner: “La responsabilidad patrimonial
de la Administracion por actos urbanisticos”. Afo
1988. Martin Rebollo: “La responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Pdblicas en el ambito
urbanistico”. Edita la Universidad de Cantabria.
Santander, 1993. Sevilla Merino: "Responsabilidad
patrimonial de las Administraciones por la aproba-
¢idon de planes urbanisticos municipales”. Edita Fe-
deracion Valenciana de Municipios, 1994,

Entre las sentencias de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo (Seccién Quinta), sefialando los requi-
sitos para su exigibilidad, podemos citar las de 26
de enero, 6 y 14 de abril, 25 de mayo, 2 de junio, 21
de junio y 15 de noviembre de 1993, 15y 22 de fe-
brero, 8 de marzo, 6 de abril, 16 de mayo, 18 de
octubre, 5 y 7 de diciembre de 1994, 23 de enero,
22 de mayo, 26 de junio y 3 de julio de 1995 y 9 de
mayo de 1996.

Il. FUENTES Y JURISDICCION COMPETENTE
PARA DECLARARLA

A) Fuentes

La regulacidn de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas esta contenida en los
articulos 106.2 y 149.1.182 de la Constitucidn, 120 a
123 de la Ley de Expropiacion Forzosa, 133 a 138
de su Reglamento, 40 a 49 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, debiendo
tenerse en cuenta los que han sido derogados por
la disposicion derogatoria de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, los articulos 139 a 146 de la citada

61



Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, el articulo 54 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, el articulo 98 de la vigente Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas
13/1995, de 18 de mayo, los articulos 223 y 225 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales, apro-
bado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de no-
viembre, y el articulo 3 b) de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativo, asi como el
Reglamento de los procedimientos de las Adminis-
traciones Publicas en materia de Responsabilidad
Patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993,
de 28 de marzo.

Algunos de los preceptos introducidos para regu-
lar la materia por la citada Ley 30/1982, ne hacen
sino recoger la doctrina legal emanada de la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo, siendo de la com-
petencia exclusiva del Estado el sistema de respon-
sabilidad de todas las Administraciones Publicas.

Al interpretarse y aplicarse estos preceptos por la
Jurisdiccién se ha producido una extraordinaria ca-
suistica debido a la necesidad de dar respuesta a
cada caso singular con el fin de cumplir su cometido
de realizar la justicia del caso concreto, que hace
extremadamente compleja y dificil su sistematiza-
cion, lo gque sera el empeno de este estudio con ba-
se en la Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo, respecto de la que hemos de
sefialar que aun no se ha abordado en ninguna
sentencia la aplicacion de la nueva regulacién con-
tenida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el
Reglamento citado, aprobado por Real Decreto
429/1992, ni en el articulo 98 de la nueva Ley de
Contratos del Estado, si bien los principios que ins-
piran este ordenamiento, e incluse la singular regu-
lacion contenida en sus preceptos, es practica-
mente coincidente con la anterior, por lo que es
vélida la doctrina jurisprudencial elaberada al inter-
pretar y aplicar las normas hasta ahora vigentes.

Comeo bibliografia de interés puede citarse la obra
de Jesus Gonzalez Pérez sobre Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Publicas, edita-
da por Civitas en 1998, que, elaborada con clarc y
acertado sistema, recoge la mas reciente jurispru-
dencia.

También se han dedicado a esta materia los tra-
bajos de Autorrent y Ribert, P.J, con la publicacion
titulada “Responsabilidad Patrimonial de las Ad-
ministraciones Puoblicas”, editada por Mapfre
S.A,, y de Gil Ibdahez, J.L. bajo el titulo
“Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Piu-
blicos” (Jurisprudencia Contencioso-Administrativa),
editada por Actualidad. La Editerial La Ley publicd
en 1992, en su coleccidon Monografias de Jurispru-
dencia, una recensidn de sentencias sistematizadas
del Tribunal Supremo bajo el titulo “Responsabilidad
del Estado y de las Administraciones Puablicas”.
Recientemente se ha editado por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial la obra colectiva
“Responsabilidad Patrimonial de las Administracio-
nes Pulblicas”, en la que colabpran Luis Martin Re-
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bollo, Fernando Pantaledn Prieto, José Luis Gil Iba-
fiez, José Maria Alvarez Cinfuegos, Raul
Bocanegra Sierra, Tomas Garcia Gonzalo, Javier
Barcelona Llop, Pablo Garcia Manzano y Antonio
Anaya Gomez. Ao 1997.

B) Jurisdiccion competente

No obstante lo dispuesto por el articulo 3 b) de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
lo cierto es que la exigencia de responsabilidad pa-
trimonial a las Administraciones Publicas ha produ-
cido casos de “peregrinaje procesal’ entre la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, la Civil y la
Social, que aun no estan definitivamente resueltos,
respecto de cuya cuestion debo citar el sugerente
trabajo del profesar Fernando Pantaledn, publicado
en A.E.DLA. n? 91 julio-septiembre de 1996, bajo el
titulo “Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones pulblicas: sobre la jurisdiccién competen-
te", quien, cantra carriente pero con fundadas razo-
nes, opina que la competencia para conocer de la
que denomina responsabilidad “civil extracontrac-
tual” de la Administracion deberia residenciarse en
los drganos jurisdiccionales del orden civil,

La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, recogida en Sentencia de 31 de octubre
de 1995, siguiendo el precedente de la misma Sala
de 3 de octubre de 1994, declard que la “vis attrac-
tiva” de la jurisdiccion civil sobre la pretension in-
demnizatoria frente a la Administracion publica, co-
demandada con un sujeto privado, exclusivamente
se da cuando se constate que éste ha sido efecti-
vamente respensable del dafo causado (ya que
sdlo en dicho supuesto podra existir verdadera soli-
daridad entre el particular y la Administracion co-
demandada), procediendo en caso contrario la ab-
solucidén de la Administracidn en la instancia, por
falta de jurisdiccian.

En idéntico sentido, las Sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de 30 de julio de
1981, 28 de abril y 17 de julio de 1992, 2 de junig de
1933, 18 de mayo de 1994, 22 de abril y 26 de di-
ciembre de 19395 expresaron que “la conjunta de-
manda de la Administracion con una persona priva-
da, pretendidamente corresponsable del evento
dafioso, determina la competencia exclusiva de la
junsdiccign civil para su conocimiento por el carag-
ter atractivo de la misma, pues, siendo solidanas
sus responsabilidades, de separarse la continencia
de la causa se correria el riesgo de fallos contra-
dictorios, lo que constituiria un absurdo ldgico v ju-
ridica".

Dicha orientacién ha sido aceptada por la Sala de
Caonflictos de Jurisdiccidn (Sentencias de 21 de di-
ciembre de 1993, 21 de marzo y 4 de abril de 1994
y 22 de diciembre de 1395), si bien quedan, segun
Sentencia de ésta, de fecha 20 de junio de 1994,
excluidos los supuestos en que el particular code-
mandado “figura incorparado a la esfera del servicio
publico”.

La doclrina expresada se ha enturbiade a partir
del auto de la Sala de Conlilictos de Competencia



del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994, que de-
cidid en favor de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa la competencia para conocer de las
cuestiones de responisabilidad denvada de una ne-
gligente o defectuosa asistencia sanitaria a los be-
neficiarios de dicha prestacion de la Seguridad So-
cial, aunque tal criterioc no ha sido seguido por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo en Senten-
cia de 10 de julio, 14 y 16 de octubre de 1995, en
las gue se sostiene que el conocimiento de tales
cuestiones compete a la Jurisdiccion social.

No sélo no se ha solucionado con la indicada de-
cision el conflicto entre las Jurisdicciones social vy
contencioso-administrativa sino que, en virtud de la
doctrina que el mencionado auto contiene acerca
del “sistema de unidad jurisdiccional en favor de los
Tribunales Contencioso-Administrativos en materia
de responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones Publicas”, se ha propiciado que los jueces y
tribunales del orden jurisdiccional civil declinen su
competencia para conocer de las demandas frente
a la Administracién Publica aunque la responsabili-
dad patrimonial de ésta dimane de actos en relacio-
nes de derecho privado.

Tal incompetencia de jurisdiccion deriva, segin el
mentado auto de fecha 7 de julio de 1994, de |3 de-
rogacion expresa par la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, del articulo 41 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracidn del Estado de 1957 asi
como del contenido del ditime inciso del articulo 144
de aquella Ley, que remite, para exigir responsabili-
dad a las Administraciones Publicas, aunque aque-
lla se origine en relaciones de derechos privado, a
los procedimientos establecidos por los articulos
142 y 143 de la misma Ley.

Con esta tesis, sostenida por la Sala de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo, no solo se
han canalizado todas las reclamaciones por res-
ponsabilidad patrimonial derivada de relaciones de
derecho privado hacia la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa sino que, en los supuestos de exi-
gencia conjunta a la Administracion y a particulares
de responsabilidad extracontractual ante los érga-
nos de la Jurisdiccién Civil, éstos declinan su com-
petencia para conocer de aquélla, con lo que se
rompe la continencia de la causa en casos de soli-
daridad y se favorece la posibilidad de sentencias
contradictorias, que es lo que la antes citada Juris-
prudencia de la Sala Primera del Tribuna! Supremo
pretendia evitar.

A pesar de la derogacién del articulo 41 de Ia Ley
de Régimen Juridico de la Administracién dei Esta-
do y de la nueva redaccion del articulo 144 de la
Ley 30/1992, de 28 de noviembre, opino que no
solo no estd justificade el abandono de la mencio-
nada jurisprudencia de la Sala Primera en supues-
tos de solidaridad sino que cabe sostener una tesis
contraria a la del citado auto de la Sala de Conflic-
tos de Competencia del Tribunal Supremo para se-
guir manteniendo que, cuando la responsabilidad
patrimonial o extracontractual de las Administracio-
nes nazca de relaciones de derecho privade, la
competencia para su conocimiento continda resi-
denciada, segln lo dispuesto concordadamente par

los articulos 139, 142, 143, 144 y 145 de la citada
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 9.2 y 4 de Ia Ley
Organica del Poder Judicial, en los Juzgados y Tri-
bunales del orden civil aunque no exista un pre-
cepto tan claro como el que se contenia en el dero-
gado articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado y sea tan génerica la
redaccion del articulo 3 b) de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa.

lli. EXTENSION Y LIMITES DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) Sujetos

Se encuentran sometidas a ella todas las Admi-
nistraciones Pudblicas contempladas por el articulo 2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. El proble-
ma, sobre todo a partir de la Ley de Contratos de
las Administraciones Pudblicas 13/1995, de 18 de
mayo, puede suscitarse, segun recoge el profesor
Pantaleén en su citado estudio, en relacidn al del
concesionario de servicios plblicos, aunque opino
gue el régimen juridico no es otro que el establecido
por los articulos 121.2 y 123 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa, por constituir éstos norma especial
frente a la general contenida en el articulo 98 de la
mencionada Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, pero la redaccion de éste hace dudo-
sa su aplicacion al contratista de obras, por haber
quedado posiblemente derogado, dada su oposicidn
con aquél, el articule 134 del Reglamento General
de Contratacian. Al respecto puede consultarse la
Sentencia de 9 de mayo de 1989 (R.J. 4487), que
sostiene su aplicacién al concesionario y al contra-
tista de obras porque la proteccién de los adminis-
trados, potencialmente perjudicados, no debe ser
menor cuando la gestion del servicio es indirecta o
cuando la obra se ejecuta por un tercero y no por la
propia Administracidn. Esta cuestién ha sido anali-
zada por Bocanegra Sierra en su trabajo “La res-
ponsabilidad civil de los cancesionarios y contratis-
tas de la Administracién por dafos causados a
terceros”, publicado en Documentacidon Administra-
tiva, 237-238, aho 1994, paginas 225 y siguientes.

Cuando la Administracidn actua como persona ju-
ridica de derecho privado, la responsabilidad debe
serle exigida conforme a lo dispuesto por el Cédigo
civil sobre responsabilidad por dafos y perjuicios.
Este es el supuesto contemplado por el articulo 224
del Reglamento de organizacidn, funcionamiento y
régimen juridico de las entidades locales, aprobado
por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.
Ahora bien, cuando la empresa o entidad, en régi-
men de persona juridica de derecho privado, encu-
bre la prestacion de un servicio o la realizacion de
una actividad propios de la Administracion, quien ha
constituido aquella con el fin de eludir su interven-
cién directa y consecuentemente evitar su respon-
sabilidad objetiva, la Jurisprudencia ha considerado
que se estd ante una actuacidon de la Administracion
y ha declarado su responsabilidad conforme a las
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normas reguladoras de ésta. Asi en la Sentencia de
23 de febrero de 1995,

Tienen derecho a exigirla no sdlo los particulares,
a los que literalmente se refieren los preceptos re-
guladores de la misma, sino otras Administraciones
Publicas: Sentencia de la Sala Tercera (Seccion
Sexta) del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
1994, a la que se formuld un voto particular, (R.J.
8741). La razén fundamental para establecerla es la
de la analoga situacién entre el dafno o perjuicio
causado a los particulares como consecuencia del
servicio publico y el que puede inferirse a otra Ad-
ministracion dado el principio de responsabilidad de
todos los poderes publicos, recogido por el articulo
8.3 de la Constitucién.

La discrepancia con tal tesis surge de la conside-
racién de que no existe identidad de razén para
aplicar la norma a otras Administraciones Publicas
salvo que se perjudiquen o dafien sus bienes o de-
rechos en régimen ordinario de la propiedad o dere-
cho civiles, ya que, en este caso, al no estar desti-
nados aquéllos al usa general o publico ni afectados
a algun servicio publico, la Administracion titular de
los mismos, como sucede con los "particulares”, no
ha de soportar el dafio o detnmento causado en
ellos. El hecho de que el interés general se satisfa-
ga por varias Administraciones Publicas territoriales
o institucionales, que, con persanalidad juridica in-
dependiente, tienen distribuidas las competencias
para la prestacion de los servicios publicos, no
permite inferir identidad de razdn para aplicarles por
analogia lo dispuesto para los ‘“particulares”
(administrados). Al procurar todas las Administra-
ciones Publicas la satisfacciéon del interés general
de una colectividad constituida en Estado (articulos
103.1 y 137 de la Constitucién), cada una de ellas
ha de soportar los riesgos nacidos de la prestacion
de los servicios publicos por otras, porque sus rela-
ciones se rigen por los principios de cooperacidn y
solidaridad (articulos 2, 138, 142 y 158 de la Cons-
titucion, 4 y @ de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
y 55 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases de Régimen Local).

B) Naturaleza y contenido

Se trata de una responsabilidad objetiva o por el
resultado, es decir tanto si el funcionamiento del
servicio publico ha sido normal como si fuere anor-
mal {Sentencias de 20 de febrero de 1289, 5 de fe-
brera y 20 de abril de 1991, 10 de mayo, 18 de oc-
tubre, 27 de noviembre y 4 de diciembre de 1993,
14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre,
7 de noviembre y 19 de noviembre de 1994, 11, 23
y 25 de febrero, y 1 de abril de 1995, 5 de febrero
de 1996 y 25 de enero de 1997).

Su justificacion, segun la propia jurisprudencia,
entre otras la citada sentencia de 14 de octubre de
1994, se encuentra en la necesidad de que un ciu-
dadanc (administrado) no soporte las consecuen-
cias lesivas o dafosas de la actuacion administrati-
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va que tiene como finalidad el interés general, con
un significado equivalente a lo que en la doctrina
“wsprivatista” se denomina socializacion del riesgo.

Dicha responsabilidad objetiva ha sido, sin em-
bargo, perfilada cuando de anulacién de resolucio-
nes o disposiciones administrativas se trata, pues,
si bien la reciente jurisprudencia rechaza expresa-
mente la doctrina de! margen de tolerancia, exige
para derivar responsabilidad patrimonial un deter-
minado rigar y clertas singularidades que no se co-
rresponden con una auténtica responsabilidad por
el resultado.

Esta cuestion ha sido especialmente tratada en la
Sentencia de 5 de febrero de 1936, en la que se
declara "“el caracter objetivo de la responsabilidad
de la Administracién como consecuencia de la
anulaciéon de resaoluciones administrativas tanto en
via jurisdiccional como en via administrativa, siem-
pre y cuando concurran los requisitos para ello, ya
que el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado (en la actualidad 142.4
de la Ley 30/1992), como vimas, no establece un
principio de exoneracion de la responsabilidad de la
Administracion en los supuestos de anulacién de
resoluciones administrativas, sino que afirma la po-
sibilidad de que tal anulacién sea presupuesto ini-
cial u originario para que tal responsabilidad pueda
nacer siempre y cuando se den los restantes requi-
sitos exigidos can caracter general para que opere
el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, reguisitos cuya concurrencia, si se
quiere, ha de ser examinada con mayor rigor en los
supuestos de anulacidn de actos o rescluciones
que en los de mero funcionamiento de los servicios
publicos, en cuanto que éstos en su normal actuar
participan directamente en la creacian de riesgo de
produccion de resultado lesivo”, hasta llegar a afir-
mar que sdlo podrad derivarse responsabilidad pa-
trimonial de la anulacion de actos cuando no se
respetasen los aspectos reglados o no se hiciese
una interpretacion razonada y razonable de los
conceptos juridicos indeterminados.

A esta sentencia se formuld un voto particular en
el que se discrepa de estas matizaciones porgue
cuando los drganos de decision de las Administra-
ciones Publicas resuelven, éstas quedan sujetas a
idéntica responsabilidad objetiva que cuando actiian
por medic de sus agentes en la prestacién de servi-
cios publicos, de modo que el criteric mayoritario de
la Sala sitha, en opinion del voto disidente, la res-
ponsabilidad patnmonial derivada de la anulacion
de actos y resoluciones administrativos fuera del
ambito de una auténtica responsabilidad objetiva o
por el resultado.

Fara mejor conocimiento del conflictc que suscita
compatibilizar el caracter objetivo de la responsabl-
lidad patrimonial de las Administraciones Publicas
con la anulacion de sus actos o disposiciones seria
preciso analizar minuciosamente las tesis que se
plantean en la citada sentencia y en el voto particu-
lar, lo que excede de nuestro cometido, que consi-
deramas cumplido con haber apuntado la discusion
y el desacuerdo.

Existe tambien responsabilidad patrimenial por la
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mera omision o inactividad de la Administracion,
como en los casos de no haber adoptado medidas
cautelares, contemplado en Sentencia 12 de no-
viembre de 1996 (recurso de casacion 549/1993),
por no haberse ordenado el sacrificio de caballos
contagiados de peste equina, o bien por no inspec-
cionar o conservar un servicia publico (calles, ca-
rreteras, alcantarillado, etc.): Sentencias de 4 de ju-
nio de 1994 (recurso de apelacion 9320/91) y 26 de
octubre de 1996 (recurso de apelacidén 13.527/91),
e incluso por no adoptar las adecuadas medidas de
evacuacién de un mercado en el que se habia reci-
bido una llamada telefénica anunciando la coloca-
cion de un explosivo en Sentencia de 31 de julio de
1996 (recurso de casacidn 6953/94), o bien porque
el sistema contra incendios instalado en un calabo-
zo municipal no funcioné correctamente para extin-
guir un incendio provocado par los propios deteni-
dos: Sentencia de 27 de noviembre de 1993
(recurso de casacién 395/93), o cuando las medi-
das para prevenir en un Centro Penitenciario agre-
siones entre los internocs no resultaron eficaces, asi
en la Sentencia de 25 de enero de 1997 (recursa de
casacion 2471/94), o también cuando no se celebra
una exposician pictdrica previamente anunciada por
una Diputacion Provincial, segin contempla la
Sentencia de 18 de octubre de 1993 (recurso de
apelacién 8002/90), e incluso por omision del
Ayuntamiento en la funcién de contral de cumpli-
miento de la normativa sobre actividades mclestas
en la demolicién de un edificic llevada a cabo me-
diante contratista por el Cabildo Insular, como se
decide en la Sentencia de 30 de abril de 1996
(recurso de apelacién 8953/91), y por discrimina-
cidn en la publicidad institucional: Sentencia de 2 de
julio de 1994 (recurso 1299/87).

En la sentencia de 14 de mayo de 1996 se dirimid
la cuestion relativa a si las restricciones o limitacio-
nes impuestas a los aprovechamientos de aguas
privadas, conforme a lo establecido por el articulo
56 de la Ley de Aguas de 1985 y su disposicion
transitoria tercera, tenian significado o contenido
expropiatorio. La Sala llegd a la conclusidn de que
era procedente la indemnizacién por responsabii-
dad patrimonial de la Administracién al constituir
privacion singutar de derechaos, si bien se formuld
voto particular en sentido contrario por el propio
magistrado ponente. Tanto la sentencia coma el
voto han sido comentados por el magistrade Eduar-
do Calvo Rojas en un trabajo publicade en Baoletin
Urbanistico n2 13, 5 de diciembre de 1996. Praxis
Urbanistico, paginas 163 a 170.

Si las Administraciones han actuado, cual es el
caso previsto por el articulo 144 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, o por el citado articule 224 del
Reglamento de organizacion, funcionamiento y ré-
gimen juridico de las entidades locales, como per-
sonas juridicas de derecho privada, no se estd ante
la responsabilidad objetiva por el funcionamiento del
servicio publico, regulada en los articulos 121 de la
Ley de Expropiacion Forzosa y 139.1 de la Ley
30/1992, sinc ante una respeonsabilidad par culpa,
contemplada en los articulos 1802 y 1903 del Caodi-
go civil y en la Jurisprudencia interpretativa de és-
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tos. De aqui que hayamos expresade nuestra per-
plejidad y discrepancia con la doctrina recogida por
el auto de la Sala de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994, al que an-
tes aludimos, al atribuir éste la competencia pa-
ra conocer de tal respansabilidad a la Jurisdic-
cién contenciosc-administrativa, a pesar de que
el articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial limita la competencia de ésta al conocimiento
de los actos de las Administraciones Publicas suje-
tos al Derecho administrativo.

IV. REQUISITOS PARA QUE EXISTA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) Dafio o perjuicio

Este puede ser simplemente moral {Sentencias
de 1 de diciembre de 1989, 4 de abril de 1989, 31
de octubre de 1990, 18 de coctubre de 1993, 27 de
noviembre de 1993, 19 de noviembre de 1994 y 2
de diciembre de 1985).

Por el contrario, la jurisprudencia viene conside-
rando que no procede indemnizar el lucro cesante
cuando se trata de meras expectativas, por ser du-
dosas, contingentes y estar desprovistas de certi-
dumbre (Sentencias de 18 de octubre de 1993, ne-
gando indemnizacion por la ganancia que se
esperaba obtener con la exposicion pictérica na
celebrada, y Sentencia de 11 de febrero de 1995,
por tratarse de un lucra hipotético o incierto sin que
existiesen derechos consolidadas ni expectativas
cierlas y seguras, o Sentencia de 8 de noviembre
de 1995, que deniega indemnizacion par aprove-
chamiento de aguas no utilizado debido a la jubila-
cion de su titular).

El dafo o perjuicio ha de ser antijuridico, es decir,
no ha de estar el sujeto pasivo abligado a soportat-
lo, por lo que, al existir tal obligacién, se declaré
inexistente la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién en el caso de clausura de una fabrica
durante el tiempo indispensable para comprobar si
los productos de la industria inspeccionada eran
aptos para el consumo humano {Sentencia de 26 de
septiembre de 1994).

También en las Sentencias de 22 de abril de
1994, 1 de julio de 1995 y 21 de noviembre de 1995
se considera gue existe el deber juridico de sopor-
tar el dano cuanda el lesionado se ha arriesgado a
participar en una manifestacion ilegal y violenta, pe-
ro en esas mismas Sentencias y en la de 7 de octu-
bre de 1995 se declara que el dafo causado es an-
tijuridico cuando la respuesta o la reaccidn de las
Fuerzas de Orden Plblico resulta desproporcicnada
en medios y modas, atendidas las circunstancias.

El concepto de antijuridicidad del dafio también se
ha singulanzado cuando éste se produce como
consecuencia de la anulacion de actos o disposi-
ciones, sefialandose en la sentencia antes citada de
5 de febrerc de 1996 que no existe aquélla, a efec-
tos de declarar la respansabilidad patrimonial de la
Administracion, cuando se respetan los aspectos



reglados y se hace una interpretacién razonada y
razonable de los conceptos juridicos indetermina-
dos aunque ultericrmente, bien en via administrativa
0 en sede jurisdiccional, se declaren tales actos o
disposiciones contrarios a derecho. En el también
mentado voto particular, formulado a esta senten-
cia, se discrepa de dicha tesis por considerarse gue
la misma crea un espacio de inmunidad con des-
proteccidn de quienss puedan ser victimas de re-
soluciones o disposiciones injustas, lo que no es
acorde con el servicio a los intereses generales, por
los que la Administracién debe velar, y desvirtta el
significado de la responsabilidad objetiva con el que
se pretende asegurar 0 garantizar siempre la ads-
cuada reparacion de los perjuicios causados en la
gestion de dichos intereses para que ningun parti-
cular tenga que soportar consecuencias lesivas o
danosas de lo que se hace en interés de la colecti-
vidad.

B) Nexo causal entre la actuacién
administrativa y el resultado producido

Este requisito ha dado lugar a una jurisprudencia
tan copiosa que resulta practicamente imposible su
recapitulacién, por lo que nos centraremos en el
examen de la concurrencia de causas en la produc-
cién del evento lesiva y en el incumplimiento de de-
beres o normas por el perjudicado.

La jurisprudencia ha sefalado, como notas de la
relacion de causalidad, el caracter inmediato, di-
recto y exclusivo de la misma, pero, como se ha
declarado en la sentencia, de fecha 25 de enero de
1997, aquélla puede aparescer bajo formas media-
tas, indirectas o concurrentes siempre que pueda
colegirse [a existencia de nexo de causalidad entre
el funcionamiento del servicio publico y el dafio pro-
ducido, pues la Unica consecuencia de la concu-
rrencia de todas ellas seria la /ntegra, absoluta y
fotal reparacion a cargo de la Administracion.

En el casc de concurrir varias concausas es ne-
cesario valorar si existe alguna que pueda conside-
rarse determinante exclusivamente del resultado,
de manera que, por mas que la respensabilidad de
la Administracion sea objetiva, cuandoe la conducta
del perjudicado © de un tercero es la determinante
del daho, ha de quedar exonerada la Administracidn
incluso si el funcionamiento del servicio pdblico no
hubiese sido correcto, y asi se ha reconocida por la
Jurisprudencia, entre otras, en Sentencias de 21 de
marzo de 1985, 23 de mayo de 1995, 25 de no-
viembre y 2 de diciembre de 1996, y otro tanto sucede
cuande es un evento extrafo fa causa eficiente por
mas que hubiera la Administracion omitido o incumpli-
do cualquier abligacion (Sentencias de 10 de octubre
de 1995 y 25 de noviembre de 1995). Entre ofras, la
Sentencia de 25 de octubre de 1996, recoge la
doctrina de que la prueba de la culpa de la victima
pesa sobre la Administracidn que la esgrime.

Cuanda efectivamente concurren varias causas
en la produccidn de un resultado, la consecuencia
es la mederacion de la reparacion o la reduccion de
la indemnizacidn a satisfacer, y asi se ha reconaci-

do tradicionalmente por la Jurisprudencia, recogién-
dose esta doctrina en las Sentencias de 11 de no-
viembre de 1994, 25 de febrero de 1995, 1 de julio
de 1995, 11 de julio de 1995, 26 de octubre de 1996
y 25 de enaro de 1997.

Es frecuente que la Administracién, para exone-
rarse de responsabilidad, alegue el incumplimiento
de normas o de deberes por el perjudicado, pero la
jurisprudencia ha declarado que la infraccién de una
norma, que impone determinadas obligaciones a los
ciudadanos o administrados sdlo conlleva el repro-
che o sancién que legalmente vengan establecidos,
pero no exonera a la Administracién de responsabi-
lidad patrimonial por los dafos o perjuicios causa-
dos a aquellos como consecuencia del funciona-
miento normal o anormal del servicio publico, salvo
los casos de fuerza mayor o cuando el incumpli-
miento haya supuesto una ruptura del vinculo de
causalidad entre la actuacion administrativa v el re-
sultado producido (Sentencias de 7 de noviembre
de 1994 y 6 de febrero de 1996). En la Sentencia de
8 de noviembre de 1995 se rechazod la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién por estimar
que la causa determinante de la merma del alcohol
fue precisamente el incumplimiento por el importa-
dor de su obligacién de declarar con exactitud la
mercancia impartada.

C) Inexistencia de fuerza mayor

No existe responsabilidad patrimanial de la Admi-
nistracién cuando concurra fuerza mayor. La Juris-
prudencia exige para apreciar ésta que se trate de
un hecho externo y ajeno al servicio, que sea im-
previsible, o que, previsto, resulte inevitable
(Sentencias de 23 de febrero de 1995, 30 de sep-
tiembre de 1995, 18 de diciembre de 1995 y 6 de
febrero de 1996). En cualquier caso, es la Adminis-
tracion quien debe acreditar la existencia de la
misma (Sentencias citadas de 23 de febrero, 30 de
septiembre y 6 de febrerc de 1996),

V. REPARACION DEL DANO O PERJUICIO
A) Naturaleza

La reparacidn podra ser una compensacion eco-
némica o bien una reposicion “in natura”, coma aho-
ra establece expresamente el articulo 141.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, si bien la Juris-
prudencia ha reconocido la posibilidad de entender
incluida tal reparacian “in natura” en &l ambito del
derogado articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado cuando la repara-
cion en dinero no garantiza ung satisfaccion ade-
cuada (Sentencla de 11 de julio de 1995). Aunque
para la compensacian en especie el citado articulo
141.4 exige acuerde entre las partes, si no se lo-
grase tal acuerdo, cabria acordar la misma en sen-
tencia con respeta siempre del principio de con-
gruencia.
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B) Cuantia

La concurrencia de causas diferentes en la pro-
duccién del resultado dafioso ha de valorarse para
moderar equitativamente la cuantia de la reparacion
o indemnizacion (Sentencias de 29 de mayo de
1991, 27 de noviembre de 1993, 19 de noviembre
de 1994, 25 de febrero de 1995, 1 de julio de 1995,
11 de julio de 1995, 2 de marzo de 1996, 26 de oc-
tubre de 1996 y 25 de enero de 1997).

La dificultad de compensar econdémicamente &l
dafic moral ha sido reiteradamente reconocida por
la Jurisprudencia en Sentencias de 1 de diciembre
de 1989, 4 de abril de 1989, 31 de octubre de 1990,
27 de noviembre de 1993, 19 de noviembre de
1994, 2 de diciembre de 1995 y 20 de julio de 1996,
al expresar que su indemnizacién siempre tendra
un cierto componente subjetivo y habra de consistir
en una suma razonable, ya que se carece de para-
metros o modulos objetivos para valorar el “pretium
doloris”.

El silencio de la Administracion responsable res-
pecto de la peticion expresamente formulada fue
considerada como prueba suficiente para justificar
la cuantia de la indemnizacion en la Sentencia de
25 de mayo de 1995,

La indemnizacion por responsabilidad patrimenial
de la Administracion debe cubrir todos los dafos y
perjuicios sufridos hasta conseguir la reparacién
integral de los mismos, de aqui que, en ocasiones,
se considere cumplida tal indemnidad fijando la
cuantia de la deuda actualizada al momento de su
determinacion en sentencia y no al tiempo de la
produccion del dafio (Sentencia de 24 de enerc de
1997), y, en otras, se imponga una compensacion
por el retraso en el cumplimiento de la abligacion de
reparar mediante la aplicacion de un coeficiente
actualizador o con el pago de intereses por demora
{Sentencias de 2 de julio de 1994, 11 de febrero de
1995, 9 de mayo de 1995, 6 de febrero de 1996 y
12 de noviembre de 1996).

C) Intereses

El pago de intereses de las cantidades debidas
como reparacién de dafcs y perjuicios por respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion tiene la
finalidad indicada de conseguir su integra satisfac-
cion, por lo que no es aplicable a su devengo,
cuando la condenada al pago es la Administracion
del Estado, lo dispuesto por el articulo 45 del Texto
Refundido de la Ley General Presupuestatia, apro-
bado por Real Decreto-Legislativo 1091/1988, de 23
de septiembre.

Es doctrina legal (Sentencias de 14 de mayo de
1993, 22 de mayo de 1993, 22 de enero de 1894,
29 de enero de 1994, 2 de julic de 1994, 11 de fe-
brerc de 1895, 23 de febrero de 1935, 9 de mayo de
1995, 6 de febrero de 1996 y 12 de noviembre de
1996) que las cantidades que la Administracion de-
bié abonar para reparar en su momento el dafio
causado devengan, desde que fueron reclamadas
en via administrativa por los damnificados hasta
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que sean integramente satisfechas, el interés legal,
contabilizado afio por afo, conforme al tipo expre-
sado en las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado.

En cuanto a intereses por demora debemos pre-
cisar que, ademas, desde la fecha de la sentencia
dictada en primera instancia hasta su completo pa-
go, el interés legal se incrementara en dos puntos
respecto de las cantidades liguidas que en ella se
fijen a pagar, segun lo dispuesto por el articulo 821
de la Ley de Enjuiciamiento civil, como se ha reco-
nocido reiteradamente por la Jurisprudencia
{Sentencias de fechas 18 de diciembre de 1980, 3
de abril, 15 de junio y 30 de octubre de 1992, 22 de
febrero, 22 de marzo y 3 de abril de 1993, 8 de oc-
tubre y 19 de noviembre de 1934, 11 de febrero, 18
de abril y 9 de noviembre de 1995 y 6 de febrero de
1996), disposicion ésta que, respecto al incremento
de dos puntos, no es aplicable a la Administracién
General del Estado, como ha declarado 1a Sala Ter-
cera (Seccidon Sexta) del Tribunal Supremo en
Sentencias de 24 de junio, 19 y 23 de noviembre de
1896 y 15 de febrero de 1997, y se considera tam-
bién como un privilegio en favor de la Hacienda Pu-
blica acorde con el principio de igualdad por las
Sentencias del Tribunal Constitucional 206/1893,
69/1936 y 113/1996.

VI. PRESCRIPCION DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Como es regla general y tradicional en materia
de responsabilidad extracontractual, tanto el articulo
40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado {(impropiamente este precepto alude
a |la caducidad) como el articulo 122.2 de la Ley de
Expropiacién Forzosa y ahora el articulo 142.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, han establecido
el plazo de prescripcién de un afio, que ya fijase el
Cédigo civil para las obligaciones derivadas de cul-
pa o negligencia extracontractual.

La fecha inicial de computo del afio se determina
por el citado articulo 142.5 de la Ley 30/1992 con
mayor rigor y exactitud. La Jurisprudencia ha venido
declarando (Sentencias de 14 de mayo de 1994 y 2
de |ulio de 1994) que para que se inicie el plazo de
prescripcidn es preciso que se conozea la trascen-
dencia e importancia de los dafics, que puedan ser
objeto de reclamacion, o que hayan acabado de
manifestarse sus efectos, cuya interpretacién res-
trictiva obedece a que este instituto no se inspira,
como dijo la Sala Primera del Tribunal Suprema en
sus Sentencias de 14 de octubre de 1931 y 30 de
septiembre de 1993, en el principio de |usticia es-
tricta sinc en el de seguridad juridica, y asi parece
habero entendido el legislador al disponer en el in-
dicado precepto que el derecho a reclamar prescri-
be al afo de manifestarse el efecto lesivo del hecho
o acto que motive la indemnizacion.

Ni que decir tiene que como tal prescripcidn, y no
caducidad comg impropiamente la denominaba el
derogado articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado, admite causas de



interrupcidn y [a renuncia a la ya ganada, por lo que
la pendencia de un proceso penal sobre los hechos
determinantes de la misma la interrumpe y habra de
comenzar de nuevo a partir de la finalizacion de
aquél (articulo 146.2 de la Ley 30/92), siendo exigi-
ble, en cualquier caso, su invocacidn por la Admi-
nistracién a quien favorece para que pueda ser es-
timada (Sentencias de 10, 14 y 22 de mayo de
1993, 27 de diciembre de 1993, 26 de marzo de
1994 vy 2 de julic de 1994),

En numerosas Sentencias de la Sala Tercera
(Seccidn Sexta) del Tribunal Supremo, que resolvie-
ren la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién del Estado por haberse declarado por Senten-
cia firme de 4 de julioc de 1987 nula de pleno
derecho la Orden de la Presidencia del Gobierno de
10 de agosto de 1985, se determind coma dia inicial
del cdmputo de la prescripcion de un afio el de la
fecha de publicacién de la indicada sentencia, por
entender que a partir de ese momento los perjudi-
cados hubieran podido ejercitar su accién de resar-
cimiento frente la Administracion, pero lo cierto es
que, al no haber sido aquéllos parte en el proceso
que finalizé con la citada sentencia, dificilmente pu-
diercn congcer desde la publicacién de ésta por el
Tribunal la declaracién de nulidad de pleno derecho
de la mencionada Orden ministerial, por lo que pa-
rece que hubiese sido mas razonable establecer
como “dies a quo” la fecha en que la Administracion
publicé en el Baletin Oficial del Estado la ejecucién
de dicha sentencia.

Algun demandante, al que se le desestimé la de-
manda por haber prescrito su accion, se alzd ante
el Tribunal Constitucional en amparo aduciendo gue
aquella interpretacion vulnera su derecho a una tu-
tela judicial efectiva, pero este Tribunal, en su sen-
tencia 42/1897, de 10 de marzo (BOE 87 de 11-4-
97) ha denegadc el amparo por considerar la cues-
tion de mera legalidad ordinaria, cuya interpretacién
compete a los jusces y tribunales.

En la Sentencia de 12 de abril de 1996 se fija co-
mo “dies a quo” &l momento en que el interesado
tuve conocimiento de la sentencia de la que se de-
ducia la actuacion antijuridica de la Administracion
demandada, pues sdlo desde esta fecha pudo ejer-
citar la accion de responsabilidad frente a aquélla.

VIl. EJERCICIO DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Esta accién puede ejercitarse con autonomia e
independencia de la accién de nulidad de un acto o
disposicién o bien como subordinada a ella.

En el primer supuesto es necesario formular pre-
via reclamacién a la Administracion responsable,
frente a cuya decision cabe interponer el corres-
pondiente recurso contencioso-administrativo, pero
en el segundo no es precisa aquélla, ya que cons-
tituye jurisprudencia consclidada que a la indemni-
zacion que se reclame como subordinada y deriva-
da de la pretensién principal de nulidad del acto o
disposicion no le es de aplicacion el principio revisor

de la Junsdiccién Contencioso-Administrativa por
venir autorizado su planteamiento directo ante ésta
por el articulo 42 de su Ley reguladora, de manera
que este precepta y los articulos 79.3 y 84 <) de di-
cha Ley hacen viable siempre en el proceso la peti-
cidn indemnizatoria sin necesidad de previa recla-
macién en via administrativa por tratarse de un
elemento constitutive de la especie concreta de
pretension tendente a obtener, como secuela del
acto impugnado, el restablecimients de una situa-
cién juridica individualizada (Sentencias de 7 de fe-
brero de 1981 (R.J. 583), 1 de febrero de 1982
(R.J.605), 17 de marzc de 1982 (R.J.1264), 19 de
septiembre de 1983 (R.J. 4644), 23 de enero de
1984 (R.J. 1744) 16 de marzo de 1984 (R.J. 1405),
20 de junio de 1984 (R.J. 3722) y 10 de marzo de
1986 (R.J. 4087).

Solicitada unicamente la anulacion del acto en via
administrativa, cabe acumular la pretensién indem-
nizatoria, no planteada antes, en sede jurisdiccional
al haberse desestimado expresa o tdcitamente el
recurso administrativo {Sentencias de 12 de marzo
de 1994 y 9 de noviembre de 1994).

El diferente régimen juridico de las acciones pe-
nales y civiles y de la acciéon por responsabilidad
patrimonial de la Administracion justifica el ejercicio
separado y sucesivo de unas y otra aungue lo re-
suelto deba ser tenido en cuenta para fijar la repa-
racién adecuada. Asi en la Sentencia de 27 de ma-
yo de 1995 se recoge la doctrina de que “no se
puede confundir el régimen de la accion civil, que
nace de todo delito o falta (articulo 1092 del Coédigo
civil) para exigir del autor de aguéllos (o de los po-
sibles responsables subsidiarios) la reparacién de
dafnos y la indemnizacién de perjuicios, tnica cues-
tion juzgada y resuelta por la jurisdiccion penal, con
la singular naturaleza juridica de la accion de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, contemplada por los articulos 106.2 de la
Constitucidn, 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado de 1957, 54 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, y 132 de la vigente Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
histraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, sobre la que ni se pronuncid ni pudo
pronunciarse dicha Jurisdiccién Penal en el proceso
de tal clase seguido al efecto, en el que se dirimid
exclusivamente, segin hemos expresado, la res-
ponsabilidad civil derivada de la falta cometida por
el conductor del vehiculo en el que viajaba la perju-
dicada, la cual formuld reclamacion frente a la Ad-
ministracion demandada por anormal funciona-
miento del servicio publico de carreteras de la
Diputacién Foral, cuya revision jurisdiccional co-
rresponde exclusivamente a esta Junsdiccion con-
tencioso-administrativa, conforme a lo dispuesto por
el articulo 3 b) de la Ley reguladora de la misma”. El
sistema acogido por la transcrita sentencia es coin-
cidente con el contemplado por el articulo 121 del
vigente Cadigo Penal.

Sin embargo, en esta misma Sentencia, la Sala
Tercera (Seccidn Sexta) del Tribunal Supremo co-
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rrige la decisién del Tribunal “a queo”, quien no tuvo
en cuenta, para fijar 1a indemnizacién en favor de la
perjudicada, e resarcimiento acordado al efecto por
la Jurisdiccién Penal con el argumentoe de que la
decision de ésta no podia limitar ni condicionar la
potestad especifica de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa y de que aquélla se cifré en atencién
sblg a la responsabilidad del conductor. El Tribunal
Supremo en su sentencia declara que, “aungque una
y otra obligacién nacen de causas distintas (la pri-
mera de la falta cometida y de la responsabilidad
punible de su autor, mientras que la segunda dima-
na del funciohamisnto de los servicios publicos y de
la responsabilidad patrimonial o extracontractual de
la Administracién), sin embargo se ha de evitar el
enriquecimiento injuste que supondria duplicar la
reparacién o indemnizacién de los dafios y perjui-
cios realmente sufridos por ia victima de la falta,
quien, al mismo tiempo, experimentd una lesién par
el mal funcionamiento del servicio piblico de segu-
ridad vial, por lo que, al determinar la referida in-
demnizacién para la lesionada, la Sala de primera
instancia debid panderar la cantidad que la Jurisdic-
cidn del orden penal le habia concedido en can-
cepto de reparacion de dafios e indemnizacién de
perjuicios”. El sistema acogido por la transcrita
sentencia es coincidente con el contemplado por el
articulo 121 del vigente Cédigo Penal.

Otro tanto sucede cuando el perjudicado por el
funcionamiento del servicio publico ha recibido al-
guna prestacién par razdn de la relacion de empleo
gue pudiese tener con la propia Administracion res-
ponsable o con otra, en cuyo caso la Jurisprudencia
ha considerado que cabe también el ejercicio de
una accién por responsabilidad patrimonial de la
Administracion para obtener la correspondiente in-
demnizacidn, que es compatible con las indicadas
prestaciones (Sentencias de la Sala de Revision de
12 de marzo de 1991 y de la Seccién Sexta de la
Sala Tercera de 20 de mayo de 1995, que recono-
cieron la compatibilidad de la indemnizacidn por
responsabilidad patrimonial de la Administracion
can la pension extragrdinaria por fallecimiento o le-
siones en el servicio militar).

VIli. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
EN CASACION

Los problemas o dificultades que la accion de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas presenta en la casacion obedecen, como
los relativos a cualquier otra cuestion o materia, a la
propia naturaleza de este recurso, que, comoe ha
declarado la Jurisprudencia {Sentencias de la Sala
Tercera —Seccion Sexta— del Tribunal Supremo
de fechas 8 de noviembre de 1993, 26 de marzo de
1994, 15 de octubre de 1994, 11 de febrero de
1995, 11 de marzo de 1995, 18 de abril de 1995, 8
de noviembre de 1995, 2 de marzo de 1996 y 20 de
julio de 1996), tiene come finalidad someter al co-
nocimiento del Tribunal competente el examen de la
interpretacion y aplicacion de las normas y jurispru-
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dencia realizadas por el Tribunal de instancia, tanto
en relacién con el proceso cuanto con la cuestion
debatida en el mismo, por motivos tasados.

Nos cefiremos al andlisis de tres aspectos de
singular interés en el recurso de casacion en esta
materia: el primero es de extraordinara importancia
pero comun a otras y los dos restantes son especi-
ficos de ella.

Constituye doctrina legal, recogida, entre otras, en
Sentencias de 21 y 27 de noviembre de 1893, 12 de
marzo y 18 de junic de 1994, 11 y 25 de febrero, 11
de marzo, 1 de abril, 1 de julio, 7 de octubre, 18 de
noviembre y 2 de diciembre de 1995, 2 de marzo y
7 de noviembre de 1998, que el recurso de casa-
cién no puede fundarse en el error de hecho en que
hubiese podido incurrir el Tribunal de instancia al
valorar las pruebas salvo que se alegue, como mo-
tivo casacional, que aquél hubiese incurrido en in-
fraccidn de normas o de jurisprudencia al valorar
una cancreta y determinada prueba.

De tal doctrina se deduce la importancia de con-
trolar, a través del motivo de casacién previsto por
el articule 95.1.32 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa por infraccién de las normas
reguiadaras de las sentencias, que éstas contengan
la exigible motivacion factica, ya que la aplicacidn
concordada de los articulos 24.1 y 2 y 120.3 de la
Constitucion, 248.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 372 de la Ley de Enjuiciamiento civil asi lo
impane, pues, de lo contrario, se impide al Tribunal
de Casacion conocer si concurren los requisitos
exigibles para que nazca la respaonsabilidad patri-
monial de las Administraciones Pudblicas. {Sentencia
de 12 de marzo de 1994, fundamento juridico se-
gundo).

Si la sentencia de instancia careciese de motiva-
cidn factica, la via para que prospere la casacién la
concede el mentado apartado tercero del articulo
95.1 de la Ley Jurisdiccional por quebrantamiento
de forma, al haberse infringido las reglas regulado-
ras de las sentencias, perg si aquélla contiene una
correcta y adecuada fundamentaciéon de hecha,
ésta solo puede ser combatida en casacion alegan-
do, al amparo del apartado cuarto del articulo 95.1
de la Ley de la Jurisdiccion, que la Sala de instan-
cia, al apreciar las prugbas, ha incurrido en infrac-
cion de normas o junsprudencia relativas a la valo-
racion de aquéllas, entre las que se encuentran
todas las que regulan pruebas tasadas, el articulo
1253 del Codigo civil, que incorpora una regla de
logica en las presunciones no establecidas por la
Ley, o el articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, que establece otra para apreciar los informes
periciales (Sentencias de 29 de enero de 1994, 1y
11 de julio de 1995, 18 de noviembre de 1995 y 2
de diciembre de 1995, entre otras).

Como expusimes antes, el nexo causal es uno de
los requisites imprescindibles para que exista res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas. Pues bien, la apreciacion de si concurre o
no constituye una cuestion de derecho revisable en
casacion, pero tal apreciacion juridica de existencia
o inexistencia de relacién de causalidad entre la
actuacién administrativa y el dafio producido, o de



su ruptura, ha de basarse siempre en los hechos
declarados probados por la Sala de instancia cuan-
do no hayan sido correctamente combatidos en ca-
sacién por los motivos antes indicados (Sentencias
de 11 de julio de 1995, fundamento juridico cuarto,
7 de octubre de 1995, fundamento juridico segundo,
10 de enero de 1996, fundamento juridico cuarto, y
2 de marzo de 1996, fundamento juridico tercero).
Finalmente vamos a referirnos al control de la
cuantia indemnizatoria de los perjuicios morales en
casacion. En la Sentencia de 20 de julio de 1996 se
dectara que si la Sala de instancia ha sequido las
orientaciones jurisprudenciales en orden a la deter-
minacién de la indemnizacién por dafics morales,

para lo que ha ponderado las circunstancias concu-
rrentes, no cabe invocar en casacion la vulneracién
de la Jurisprudencia interpretativa de los preceptos
reguladores de la responsabilidad patrimonial de
las Administracidn Publicas parque aquélla sefiale
una concreta suma como adecuada reparacion del
perjuicio sufrido, ya que, observados por el Tribu-
nal “a quo” las criterios jurisprudenciales de repa-
rabilidad econdmica del dafio moral y de razonabi-
lidad en su compensacién, la fijacion de la cuantia
de la indemnizacidn en cada caso, dado su com-
ponente subjetivo, queda reservada al prudente
arbitrio del Tribunal de instancia sin que sea revi-
sable en casacion.
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La aplicacién del principio de imparcialidad
en la jurisdiccion contencioso-administrativa

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

“Los jueces no pueden escoger sus tareas;
deben decidir en favor de una u otra parte
todos los litigios que les son sometidos. Si
se declaran competentes, estan en la politi-
ca; si se declaran incompetenies, estan
también en la politica. Lo mejor que pueden
esperar es ser imparciales”™

Pocas expresiones serian mas significativas para
resumir la esencia de la funcién judicial, segan la
percepcién que de la misma tiene el cuerpo social.
La politica, al cabo, no es sino un concepto flexible
gue por obra de los medios de comunicacion se ex-
tiende a todo aquello que sea objeto de su atencidn
y pueda repercutir en la sensibilidad electoral de
una sociedad democratica. Por ello y una vez enfo-
cado de esta forma cualguier asunto de trascen-
dencia ptblica, y de una manera u ofra son inconta-
bles los que pueden alcanzar este caracter ya sea
por sus condiciones intrinsecas o por las repercu-
siones que interesadamente produzcan sus prota-
gonistas, tan “politico” resulta el comportamiento del
juez que accede a su conotimiento como el de
aquél que lo rehdsa. A la postre lo politico no es si-
no un resultado —una repercusitn social— que se
escapa por completo a la voluntad de quien decide
si cuenta o no con argumentos para entrar en su
enjuiciamiento.

Sin embargo, y éste creemos que es el sentido fi-
nal de las palabras transcritas, lo imparcial constitu-
ye la esencia de la propia funcién judicial segun lo
que a ésta exige la propia comunidad. La se impar-
cialidad concibe como un valor de dificil logro (de
ahi la alusidn al anhelo de quien la persigue) pero
de nulo relativismo. La propia definicidn del con-
cepto en el idioma espafiol alcanza un alto grado de
precisién, “falta de designio anticipado o de preven-
cion en favor o en contra de personas o cosas, de
que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud”
segun reza el Diccionario de la Real Academia.

No obstante, tan extrema precisién conlleva como
siempre e! riesgo de congelacion de un conceplo
que debe ser obligado reflejo de la dinamica social.
Asi, se escapan de la definicidn, o al menos bor-
dean la misma, las tendencias expansivas de aqué-
lla que conducen en su progresiva desvinculacién

' Palabras del Lord Canciller en un debate parlamentaric de
1978 criticando a Lord Diplock y Lord Deming cuande afirmaban
que el juez no debe tener nada que hacer en la politca. Estén
citadas por .J. Bell en “Le juge administratif anglais ast-Il un juge
politique?” publicade en Hevue Intemationale de Droit Compare”
n? 3 julio-septiembre de 1988 segun cita recogida por T.R. Fer-
nandez “De la Arbitrariedad de la Administracicn™ Ed. Civitas,
segunda edicién, 1997, p. 203.
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de los aspectos referentes al voluntarismo del juz-
gador, lineas objetivas que apenas se adivinan en
la expresion “prevencion’.

Una definicion como la expresada deberia susci-
tar, en principio, escasas controversias y las refle-
xiones a que diese lugar habrian de guardar rela-
cién con los tépicos al uso que concluyen en la
exaltacion de los valores de la, para los autores de
esos tépicos, excelsa funcion judicial. Sin embargo,
la realidad se demuestra, como siempre, dotada de
mayar complicacion. La delimitacion del concepto
de imparcialidad, a la hora de jugar cocmo criterio
para la adopcién de decisiones, y no Unicamente
para determinar la nulidad ¢ validez de un acto con-
creto ya sea éste administrativo o jurisdiccional,
presenta dos dificultades basicas, a saber, su posi-
cién jerdrquica en relacién a otros posibles princi-
pios concurrentes, como pueden ser la eficacia pro-
cesal o la idoneidad profesional de los titulares de la
funcian jurisdiccional, y la dimensién exacta de su
alcance en el seno de las tendencias expansivas
antes anunciadas, aspecto éste que sera objeto de
andlisis especifico en apartados posteriores.

La imparcialidad ha sido siempre considerada por
los mas Insignes tratadistas como un requisitoe de la
propia realizacién de la justicia. Desempefia, asi, un
papel de elemento previo del proceso sin el cual
éste carece siquiera de consideracién institucional.’
Su posterior encaje constitucional, siguiendo en
esta linea, se efectua tanto en las garantias exigi-
bles al procesa, como en la tutela judicial efectiva y
en la igualdad ante la ley que, como derechos fun-
damentales, asisten a los sujetos del mismo. Al
propio tiempo la Constitucion se refiere expresa-
mente a su vigencia, con las consecuencias juridi-
cas que mas adelante examinaremos, en el seno de
los actos del poder ejecutive y tras disponer en el
articulo 103,1 que la Administracion sirve con obje-
tividad los intereses generales, manifiesta en el n® 3
que la Ley reguiara las garantias para la imparciali-
dad de sus agentes en el ejercicio de sus funciones.

Se cierra asi, en el nivel canstitucional, un disefio
juridico basado en un derecho fundamental consti-
tuido por la garantia de imparcialidad del juzgador
gue condiciona la validez de la institucion procesal,
¥ que por ello sigue siendo previo a ésta, y una vin-
culacidon a la imparcialidad del agente de los actos
gue seran objeto de enjuiciamiento en el sens de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, cuya vuine-
racién tiene especificas consecuencias juridicas a
las que luego nos referiremos.

® El profesor Guasp llega a decir que el pnncipio de justicia
inherente a la institucidn procesal se basa en la imparcialidad
del juzgador referida a condlciones objetivas. (Derecho Procesal
Civil, parte general, pp.11-25, Madnd, 1968}



En cuanto al conflicto que la aplicacién del pringi-
pio puede provocar con cotros concurrentes, y sin
perjuicio de que seamos profundamente escépticos
respacto a su propia existencia, inclinandonos por
la posibilidad de una cierta instrumentacién de las
posibles contradicciones en favor de intereses de
indole burocratica, aquél se predica con relacién a
la eficacia y la idoneidad de los titulares jurisdiccio-
nales. Desde el punte de vista estrictamenite juridico
es preciso admitir que cualquier opcidn en este
punto ha de resolverse, por su caracter de principio
previo, en favor de la imparcialidad. Ademas, y a la
postre, esta suficientemente demostrade que una
eficacia basada en una duda de validez es una ine-
ficacia demorada.

El punto més delicado es, sin duda, el que con-
trapone imparcialidad a formacién profesional. Se
produce la controversia en los casos mas sutiles de
imparcialidad objetiva, es decir, aguélla que se re-
fiere a criterios de enjuiciamiento hipotéticamente
“contaminadas” por una relacién previa del juzgador
con el objeto del proceso. Este posible conflicto,
que hasta ahora ha limitado su existencia al ambito
penal, derivandose del mismo una prolifica doctrina
jurisprudencial, es potencialmente existente, con
caracteres especificos, en el seno del contencioso y
mas aun en las circunstancias actuales,

La llegada al contencioso de la doble instancia
con caracter general, contemplada en el proyecto
de Ley en tramitacién, junto con la actual movilidad
judicial, producird sin ninguna duda los mismos ca-
sos de contaminacion objetiva que tradicionalmente
se han producido en la érbita penal. Téngase ade-
mas enh cuenta que si bien, por un lado, en el con-
tencioso no entra en juego con caracter general la
presuncién de inocencia, como principio basico del
crdanamiento penal, e incluso, cuando aquélla es
aplicable por tratarse de derecho sancionador tiene
en el seno del contencioso caracteres de matizado
rigor respecto al exigible en el Ambito penal, y que,
por otra parte, en escasas ocasiongs el ltigio se
centra en la valoracién de la prueba, fase procesal
donde existe una mayor implicacién del juzgador
con la causa, no es menos cierto que la materia
contenciosa produce, en mayor medida que ningu-
na otra, criterios de enjuiciamiento que por la identi-
dad de supuestos en que se basan, son traslada-
bles a un conjunto amplic & indeterminado de
relacioneas juridicas otorgando asf una enorme tras-
cendencia a una hipotética decisidon gue hubiese
sido “contaminada”, precisamente, en el momeanto
de la adopcién del criterio.

Ante la especial dificultad de configurar, para la ju-
risdiccién contenciosa, los criterios que pudiesen
producir una contaminacion objetiva se opta, en
numerosas ocasiones, por anteponer la especial
idorneidad del juez para intarvenir en una materia
frecuentemente compleja. Se olvida asi en muchos
casos que ambos factores estan con frecuencia re-
tacionados y que la propia idoneidad tiene la misma
causa que la hipotética vinculacién con criterios
previos que, per una u otra causa, enturbian, real o
aparentemente, la objetividad del enjuiciamiento.
Piénsese en el caso usual, hasta épocas recientes,

de nombramientos de Magistrados suplentes en
base al criterio de su especializacidn en la materia
“olvidando” que esa especializacién fue desarrolla-
da en el seno de unas decisionss similares o 1dénti-
cas a las enjuiciadas.

Por dltimo, en el fondo del hipotético debate |ate
la opcidn social por un modelo de justicia. Mientras
una posicidn se decanta por la justicia conceptual,
donde las soluciones proceden de la depuracidn
técnica de las instituciones y, como tales, pertene-
cen al indiscutido arcano de la ciencia, otra de las
posiciones centra la Justicia en una funcién arbitral
de caracter plblico en la que priman, por la primor-
dial condicion de arbitral de la funcién, las garantias
de la imparcialidad del juzgador, por otro lado per-
manentemente contrastables, sobre las que pudiera
ofrecer una formacién profesional que, como mu-
cho, dnicamente podria ser objeto de periddico
control, una vez superada la aptitud inicial que exige
un organc de obligada imparcialidad.

Creemos gue tanto la normativa constitucional e,
incluso, la de este signo que tiene su causa en la
recepcion de acuerdos internacionales, optan cla-
ramente por la segunda alternativa que es, por otro
lado, la que , a nuestro parecer, refleja en mayor
medida las aspiraciones sociales. En cualquier as-
pecto de la vida, comenzando por los ladicos, sus-
citan mayor resistencia las decisiones de un arbitro
sospechoso que las adoptadas por alguien desco-
nocedor de las reglas y ello ademas de que la igno-
rancia o, mejor, €l conocimiento, son conceptos de
mucha mas relativa valoracidén que la imparcialidad
de un juzgador.

Paor (ltimo, la imparcialidad se acompana con fre-
cuencia con mengiones a la independencia e ina-
mavilidad del juzgador por ser éstas las especificas
garantias que menciona el articulo 117 del texto
constitucional. Sin embargo en nuestra opinién tal
simetria es improcedente. La independencia, y su
alcance exacto son garantias de aseguramiento de
la imparcialidad, asi come la inamovilidad lo es de
aquella. El ordenamienta pretende un juez imparcial
y para ello trata de dotarle de una posicidén inde-
pendiente uno de cuyos elementos es la inamovili-
dad. Sélo de esta manera se explica que mientras
la imparcialidad tiene un caracter absoluto, los otros
valores mencionados sean una resultante de la
combinacidn de distintos elementos cuya propia de-
limitacidn es a menudo objsto de discusion.

Il. LA TENDENCIA EXPANSIVA DEL PRINCIPIO
DE IMPARCIALIDAD

El tratamiento del principio de imparcialidad por
los sectores doctrinales no es, ciertamente, abun-
dante’. Sin embargo y a causa de la atencién pres-
tada al mismo por la doctrina emanada del Tribunal
Constitucicnal y del Tribunal Supremo se encuen-
tran recientemente referencias centradas en las

? Consultar, por todas, las citas bibliograficas detalladas y
comentadas gue figuran como nota al capitulo | de La reserva
de jurisdiccicn del profesor Mufioz Machado, Distribuciones La
Ley, Madrid 1989.
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aplicaciones reales de un concepto en apariencia
mas susceptible de encaje en la pureza de la dog-
mética juridica’.

En esta llnea se acent(a por los autores gue se
ocupan del tema la importancia de una tendencia
expansiva del principio que, si concebido como una
garantia de la rectitud de voluntad del juzgader, en
la orilla mas proxima a la que ocuparia su implica-
cion en el ordenamiento penal, se ha ide extendien-
do hacia unos terrenos de mayor objetividad y ello
con el fin no de depurar posibles conductas o
proteger a los litigantes de las mismas, sino con el
de velar par un sentido garantista del proceso im-
poniendo a éste una suficiente dosis de
“apariencia” de imparcialidad quienes en su seno
actlian. Se trata, en palabras de Ruiz Vadillo, del
“ensanchamiento del concepto de imparcialidad ha-
cia lo objetivo, referida al objeto de la controversia,
hasta el punto de que ha tenido cierta consagracién
en el usus fori la llamada ‘contaminacion objetiva’
de jueces y magistrados. Con ello se trata de evitar
la parcialidad del juez, derivada, por una parte, de
las relaciones personales..., y por otra, de la rela-
cién organica o funcicnal con el mismo proceso”.
Mas adelante, en el articulo citado el propio autor
establece esa relacidon con “la materia” objeto del
praceso.

En suma, puede decirse que el nucleo esencial de
la imparcialidad lo constituye la voluntad de no favo-
recer a las partes en litigio; un segundo ambito se
situaria en las relaciones personales que pudieran
hacer presumir una hipotética voluntad de aquella
clase y un tercer circule de proteccion se definiria
por el interés en proteger la imparcialidad de crite-
rio, es decir, evitar que por un contacto previo con
la materia litigiosa el juzgador cuente con criterio
formado respecto a dicha materia que evite la plena
imparcialidad material en su consideracion. Esto Ul-
timo puede estimarse fruto de la tendencia expansi-
va a la que aludimoes.

Las razones que laten tras las opiniones que pro-
pugnan la extension de la garantia de imparcialidad
a sucesivos circulos de intereses se sitdan, juridi-
camente, en las lineas del pensamiento procesal
garantista en su combate diario con las tendencias
que procuran, por encima de todo, la eficacia del
proceso, dialéctica que a nuestro juicio no podra ser
superada sino aceptando que garantia y rigidez
procedimental no tienen por qué constituir una rela-
ci1on necesaria.

A su vez dichas corrientes garantistas son fiel re-
flejo de la prevencion |égica frente a la multiplica-
cidn de intereses que genera la creciente dindmica
social y la progresiva insercién del juez en el seno
de los mismos movimientos, todo elfo acentuade
por el tambien progresivo control que, fruto de las
practicas democraticas, se ejerce por los medios de

* Recientemente, el Magistrado del Tribunal Constitucional
Enrigue Ruiz Vadillo, en el periddico La Ley de 16 de enero de
1997 ba actualizado la cuestién (“La independencia y la impar-
cialidad en la Constitucidn Espanola” con remision a la doctrina
constitucional y referencias a las opiniones sobre idéntica mate-
ria del profesor, y también magistrado del citado Tribunal, Gi-
meno Ssendra.
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apinién sobre el funcionamiento de los érganos ju-
risdiccionales.

La saludable desaparicidon del juez-burbuja, tan
incontaminado como desconocedor de la realidad
sobre [a que recaian sus decisiones, conlleva nece-
sariamente la articulacién de un sistema de deslinde
de intereses que no sdlo evite, sino que impida pre-
sumir la interferencia de aquéllos que actien como
sombra de su imparcialidad.

Las técnicas juridicas de proteccidn
de la imparcialidad

a) En el seno del proceso

Tradicionalmente se ha venido considerando que
la imparcialidad, en su nucleo esencial subjetivo y al
margen, obviamente, de la hipdtesis de componta-
mientos penalmente tipificados, se protegia en el
contexto del procesc donde aquélla podria plan-
tearse y, exactamente, mediante las causas de
abstencién y, en su caso, de recusacion. En la ac-
tualidad estas se comprenden en los articulos 219 y
220 de la Ley Organica del Poder Judicial. La lectu-
ra de dichas causas nos revela que si bien la mayo-
ria pueden encuadrarse en el concepto expuesto,
par suponer vinculaciones personales o de interés
material, existe una, la comprendida en el n® 10
{haber actuado como instructor de la causa penal o
haber resuelto el pleito o causa en anterior instan-
cia) que pertenece también a la comentada
“contaminacién objetiva” y que por ello es suscepti-
ble también de proteccion mediante la técnica de
las incompatibilidades. Baste decir, sin embargo,
que lo referente a esta vertiente de la garantia de
imparcialidad no suscita cuestiones de relevancia a
efectos de las reflexiones del presente articulo que,
en principio, tiende a analizar las implicaciones de
aquella en el seno de la jurisdiccion contencloso-
administrativa.

Unicamente cabria sefalar la conveniencia de
precisar en mayor medida la previsidn del articulo
220 de la LOPJ en tanto en cuanto contempla la
hipotética relacién de un juez o magistrado con los
funcionarios que hayan intervenido en el acto en-
juiciado pero olvida la posibilidad de su propia in-
tervencion en el mismo en virtud de una condicidn
distinta a la judicial, fenémenc de creciente impor-
tancia a través de los cauces de suplencias o acce-
so a la carrera judicial por concurso entre juristas.
Entendemos que no nos hallamos ante una caren-
cia normativa, sino ante una simple 1mprecisian,
pues del texto del precepto puede deducirse sin di-
ficultad que el supuesto descrito es subsumible en
gl contemplado por la norma.

La cuestidn alcanza mucha mayor dificultad si
consideramos el ambito expansivo del concepto y
sustraemos la imparcialidad de la conexién directa
del juez con el proceso entrando asi de lleno en la
contaminacidn objetiva a que antes aludiamaos, em-
plazamiento donde la hipotética parcialidad se sus-
tentaria mas en la dificultad inherente a la modifica-



cién de criterios que en ia voluntad influida por de-
terminades intereses.

El Tribunal Censtitucional ha producido una doc-
trina constante y lineal sobre este punto, si bien con
ciertas dudas iniciales sobre el exacto encaje de la
imparcialidad en los derechos fundamentales lite-
ralmente mencicnados en el texto constitucional.

Asi, las Sentencias 13/1981 y 54/1988 sitlan la
proteccidn de la imparcialidad en el ambito de [a
tutela judicial efectiva, anadiendo, en el primer caso,
que es correlato necesario a la igualdad entre par-
tes y, en el segundo, que lo es de la independencia
judicial consagrada en el articulo 117.1 y 3 de la
Constitucidn®.

Sin embargo, a partir de la Sentencia 145/88 la li-
nea descrita se asienta en la proteccién de la im-
parcialidad en el contexto del derecho a un proceso
piblico con todas las garantias que contempla el
n®2 del articulo 24 de la Constitucién. Pueden citar-
se en este sentido las Sentencias 299/94, 138/1991
y 282/1993. Per un interés, al candensar la doctrina
mas reciente, merecen destacarse los siguientes
parrafos de la sentencia 60/1995:

“Es doctrina reiterada de este Tribunal la
de que la imparcialidad del juzgador en-
cuentre su protecciéon constitucional en el
derecho fundamental & “un proceso con to-
das las garantias” pues la primera de ellas,
sin cuya concurrencia nc puede siquiera
hablarse de |la existencia de un proceso, es
la de que el juez o Tribunal, situado ultra
partes y llamade a dirimir el conflicto, apa-
rezca institucionalmente dotade de inde-
pendencia e imparcialidad. ..

Mas explicita todavia, si cabe, ha sido la
jurisprudencia del Tribunal Eurcpeo de De-
rechos Humanos, nacida con ocasion de la
aplicacidon del derecho a ser juzgado por un
“Tribunal independiente e imparcial” conte-
nido en el articulo 6.1 del Convenia Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos
Humanos, y que, por imperativo de lo dis-
puesto en el articulo 10.2 de nuestra Cans-
titucidn, ha de presidir la interpretacién de
las normas tuteladoras de los derechos
fundamentales.

De conformidad con dicha doctrina, la im-
parcialidad del juez excede el ambitc me-
ramente subjetiva de las relaciones del juz-
gador con las partes para erigirse en una
autentica garantia en la que se puede poner

*La S® del T.C. 13/1981 manifiesta gue "a tutela judicial efec-
liva supone también que la igualdad entre las partes, propia de
fodo proceso en que ésfas existan, sea asequrada de forma que
no se produzca desigualdad entre las mismas y consiguiente
indefensién” v la 82 T.C. 54/1985, entre otras cosas dice, “ el
derecho a la tutela judicial efactiva que deben olorgar los jueces
y tribunales, puesta en relacidn, por un lado, con el deber de los
mismos de juzgar cen independencia e imparcialidad 'os con-
flictos que le scmetan las partes contradictoriamente (art. 117.1
y 3 CE}..." Es de tener en cuenta, en este punto, que en el fallp
transcrito la imparcialidad, por un lado, se hace derivar de la
independencia {pues es ésta la citada en el precepto) y, al mis-
mo fiempo, se conceptua come requisito inherente a la funcidn
jurisdiccional ya que el n® 3 del articule 117 hace referencia ex-
clusiva a esta funcion.

en juega nada menos que la auctoritas o
prestigia de los Tribunales que, en una so-
ciedad democrdtica, descansa en la con-
fianza que la sociedad deposita en la im-
parcialidad de su Administracion de
Justicia”.

En la doctrina citada reconocemos muchos de los
elementos a que hemos hecho mencién. La impar-
cialidad como requisito previo a la existencia del
proceso a que se referia el profesor Guasp, su co-
rrelacion con la independencia judicial, la precisa
ubicacién de! derecho en el texte constitucional, el
contenido expansivo del concepto en virtud de Ia
confianza debida a una institucién que exige disipar
cualquier atisbo de duda y el entrongue del princimo
en el derecho publico comuin de la Comunidad in-
ternacional a través de las normas de proteccion de
lo que se entiende como sus derechos basicos.

Pues bien, esta doctrina, surgida de la contem-
piacién de litigios penales y como cansecuencia del
especial rigor a éstos exigible por la necesidad de
prueba suficiente para quebrantar la presuncian de
inocencia vy la necesidad de efectuar las interpreta-
ciones juridicas “pro reg” por encontrarse cuestio-
hado el primer valor de la convivencia, la libertad,
puede desplegar adn mayores efectos en el seno
de la jurisdiccion contencioso-adrministrativa a tra-
vés de la contaminacién del criterio.

El litigio contencioso conduce en la mayor parte
de las ocasiones a pronunciamientos basadas en
criterias puramente juridicos con preferencia a valo-
raciones de los hechos gque concurran. Par ello
sustentar uno u otro criterio desencadena una serie
indeterminada de decisiones en las que, tanto por la
inercial estabilidad de aquéllos como por la falta de
circunstancias de hecha que aconsejen reelaborar
los criterios sostenidos, el fallo se encuentra en
gran medida afectado por la posicién previa del juz-
gador, circunstancia que se agrava por la progresi-
va, y a mi juicia desafortunada —si se impone comao
medida aislada en pro de la eficacia— especializa-
cién de las Salas que companen los distintos Tribu-
nales. En este contexta los hipotéticos contactos de
los juzgadores con idénticas materias, y no ya iden-
tidad litigiosa a la que a su casao le podria ser apli-
cada la doctfina comentada, estimamos gue tifien
de pesada subjetividad la imparcialidad exigible, cir-
cunstancia que sin duda puede agravarse al gene-
ralizar la doble instancia con la puesta en funciona-
mienta de los juzgados de lo contenciaso.

La segunda via de riesgo en igual aspecta viene
canstituida por la vinculacion a criterios que puedan
tener los juzgadores por actividades previas a su
ejercicia jurisdiccional. No se olvide que tal cir-
cunstancia se produce con cierta frecuencia en per-
sonas que han tenido relevantes funciones admi-
nistrativas con anterioridad a la actividad judicial,
camo es el caso de algunos de los que acceden a
la profesidn judicial par los cauces en que se valora
su previa experiencia, el de aguéllos que son nom-
brados magistrados suplentes precisamente paor el
cualificado conocimiento de las materias que luego
enjuiciaran y, por altimo, el de quienes ocupan car-
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gos denominados politicos y retornan a la funcién
judicial cuando dichos cargos, normalmente, impli-
can la asuncién de criterios sobre actuaciones con-
cretas cuyo enjuiciamiento correspondera al Tribu-
nal abjeto de su nuevo destino.

Es evidente que con todo ello no se pretende
emitir opinién alguna sobre la mayor o menor con-
formidad al ordenamiento constitucional de los ries-
gos enumerados. Lo Unico que deseamos hacer
constar es que la dinamica de los movimientos so-
ciales conduce a muchas méas hipétesis de condi-
cionamiento de la imparcialidad que aquéllas que
han sido objeto de especifica consideracién juris-
diccional y que, dado que los principios constitucio-
nales admiten en muches casos una graduacion en
su cumplimiento, entendemos que las actuales
normas obstaculizadoras de la “contaminacién ab-
jetiva” pueden ser mejoradas con la incorporacion
de medidas cotrectoras de los riesgos expuestos.

b) Elsistema de incompatibilidades

Constituye la técnica por excelencia de proteccién
de la imparcialidad con abstraccién de un proceso
especifico. Es un instrumento que tipifica como ili-
citas determinadas conductas por el hecho de con-
currir al mismo tiempo en determinado sujeto, es
decir, asumiendo su licitud objetiva. El bien juridico
que trata de protegerse es la no perturbacion de un
interés, en este ¢aso plblico y dominante, por otre
diferente cualquiera que sea su caracter. Por todo
ello constituye un pilar esencial para salvaguardar el
principio de imparcialidad de cualquier agente publi-
co y, principaimente, quien asume la tarea de juz-
gar.

Sin embargo, la tradicional, incluyendo la vigente,
regulacién espafola del sistema de incompatibilida-
des para los funcionarics publicos ha adolecido
siempre bien de insuficiencia, bien de una minima
idoneidad técnica.

La insuficiencia se pone de relieve, en primer lu-
gar, en la permanente insatisfaccidn que motiva sus
continuas reformas y, por otra parte, en la sorpren-
dente omisidn del supuesto de incompatibilidad mas
flagrante y que consiste en el ejercicio profesional
por cuenta propia ¢ ajena, de forma sucesiva e in-
mediata, al de un cargo publico estrechamente rela-
cionado con aquél, es decir, la capitalizacion de |a
experiencia publica bajo la auteridad de un interés
privado que concurria con otros en las competen-
cias del cargo detentado. Al unir dicho hecho a una
notoria inmediatez se cuestiona faciimente la impar-
cialidad del desempefio de la funcion publica previa.

Pues bien, en el derecho espanol la Unica norma
existente sobre este punto es la contenida en el ar-
ticulo 12 1 a) de la Ley de Incompatibilidades del
Personal al servicio de las Administracianes Publi-
cas, de 26 de diciembre de 1984, que dice:

“En todo caso, el personal comprendido
en el ambito de aplicacion de esta Ley no
podra ejercer las actividades siguientes:

a) El desempefio de actividades privadas,
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incluidas las de cardcter profesional, sea
por cuenta propia ¢ bajo la dependencia al
servicio de entidades ¢ particulares, en los
asuntos en que esté interviniendo, haya in-
tervenido en los dos dltimos afos o tenga
que intervenir por razén del puesto publico.

Se incluyen en especial en esta incompa-
tibildad las actividades profesionales pres-
tadas a personas a quienes se esta obliga-
do a atender en el desempeno del puesio
plblico.”

La referencia inicial al personal en el ambito de
aplicacién de la Ley disipa cualquier duda. Este
precepto Unicamente consiste en una incompatibili-
dad absoluta que impide la hipotética concesion de
compatibilidad que prevé el precepto ordinal ante-
rior y que sélo habia establecido una clausula gene-
ral limitativa por causa de gue las actividades auto-
rizadas “puedan comprometer la imparcialidad o
independencia del personal de que se trate, impedir
o menascabar el estricto cumplimiento de sus debe-
res o perjudicar los intereses generales”.

En suma, no existe barrera para la apropiacién en
beneficio propio de los intereses publicos en tanto
en cuantc medie una peticion de excedencia. Es
mas, aunque se sostuviese 1o contrario y se preten-
diese la aplicacion directa del precepto, el efecto
seria el mismo por cuanto la sancién a la incompa-
tibilidad es simplemente la disciplinaria y no esta
sujeto a dicha potestad quien ha dejado ya de per-
tenecer a la Administracion.

En cuanto a la falta de técnica del sistema, y ci-
néndonos adn a los funcionarios publicos, excepto
la Ley de 9 de junio de 1982 —de efimera existen-
cia— cuyo articulo primero, con depurada redaccion
técnica, entronca la regulacion de las incompatibili-
dades en la salvaguardia del principio de imparciali-
dad en la funcidn publica y necesidad de servir con
objetividad los intereses generales que menciona el
articulo 103 de la Constitucion, el resto de las nor-
mas que contemplan la materia, y especificamente,
la ley vigente de 26 de diciembre de 1984, no son
sino una mezcla de normas de prohibicion —asi
deben interpretarse las que limitan percepcicnes
econdmicas— con incompatibilidades estrictas y
con facultades de autorizacion. El resultado ha sido
que sus dictados han alcanzado su mayor eficacia
en los sectores profesionales medios y bajos donde
la funcion o bien no puede sustraerse de la legisla-
cién general mediante su sometimiento al derecho
privado a través de su configuracién como ente
empresarial de caricter publice, o bien no contaba
con apoyos corporativos de la suficiente entidad pa-
ra provocar consentimientos genéricos.

En el ambito judicial se reproduce el primeroc de
los problemas contemplados, pues no existe pre-
cepto alguno que impida a ningun titular judicial una
inmediata sucesidn de la funcidn jurisdiceional por
cualquier otra al servicio de una entidad privada,
pudiendo ésta por tanto beneficiarse del conoci-
miento o de la imagen —elemento de creciente va-
loracién comercial— que aguél hubiese obtenido en
su funcion judicial y con la posibilidad, incluso, de



que la propia entidad ¢ sus agentes hubiesen, di-
recta o indirectamente, contribuide al conocimiento
o celebridad que luego se retribuye.

Es ésta una carencia sorprendente y ello sin per-
juicic de reconocer las dificultades gque plantea
cualquier regulacién al respecto cuya sancion, para
ser eficaz, habria de extender sus efectos al terreno
profesional de nuevo desempefo, lo que hace mas
patente la dificultad mencionada.

No pueden, sin embargo, extenderse al ambito
judicial las criticas a los defectos técnicos de las
normas generales. Excepto el periodo comprendido
entre el 18 de enerc y el 1 de julioc de 1985 en que,
por aplicacian de una ley organica promulgada en la
primera de esas fechas, se extendio al personal ju-
dicial el régimen de incompatibilidades vigente para
los funcionarios, los titulares judiciales han contado
con normas especificas en el seno de sus respecti-
vos estatutos que en la actualidad se contienen en
los articulo s 389 a 397 de ta LOPJ. Dicha regula-
cién merece, excepto la flagrante amisién expuesta,
£5caso0s reproches pues en general se atiene a cri-
terios racionales y tradicionales de incompatibilidad
y cuando ne le hace, como es el caso del n? 5 del
propia articule 389 en que, para la prohibicién de
actividades retribuidas y sus excepciones, se remite
a la legislacion general, esa hipétesis ha sido pre-
viamente considerada al afadir el término
“prohibiciones” al de incompatibilidades en el epi-
grafe que introduce los articulo s citados.

l. LA IMPARCIALIDAD DE LOS ACTOS
IMPUGNABLES EN SEDE CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

Asi como la imparcialidad del 6rgano judicial es
percibida como inherente a la propia funcidn de éste
y por ello puede caracterizarse como un requisito
previc a su ejercicic no es menos cierto que la pre-
dicable de los agentes publicos que dictan los actos
enjuiciables se recibe de manera mas difusa y, en
no pocas ocasiones, discutible,

A lo largo de los afios, y la implantacién de las re-
glas democraticas no han supuesto una variacién
sustancial respecto a la situacion precedente, el
poder ejecutive ha ido promoviendo la idea de un
ambito de actuacién que, amparado en la supuesta
complejidad técnica de las decisiones y en la nece-
sidad de una cierta dosis de discrecionalidad en su
valoracion ha configurado el criterio de oportunidad
como una segunda barrera de resistencia tras [a
casi fenecida de los actos politicos como aguéllos
no susceptibles de revision por los Tribunales. La
cportunidad es el criterio que conjuga condicicnes
cbjetivas con imposiciones temporales y, came de
Su propia enunciacion se deduce, sirve de cauce
para la introduccion de opciones parciales y, como
tales, arbitrarias, sin duda favorecidas por la ausen-
cia en nuestro sistema juridico de un mecanismo
minimamente sclvente de exigencia de responsabi-
lidad a los administradores publicos.

En la practica, el criterio de oportunidad y su in-

separable compafiero de la discrecionalidad técnica
se aceptan con tanta naturalidad como desconoci-
miento de la proscripcién constitucional de muchos
de sus efectos.

Pues bien, sin perjuicio de, con carécter previo,
sefialar que la experiencia cotidiana aconseja agu-
dizar el sentido critico respecte a la complejidad
técnica de las decisiones administrativas, es preciso
puntualizar que las diferentes opcicnes que se pre-
sentan al administrador ne deben ni pueden mermar
su respeto al principio constitucional de imparciali-
dad y que, en otro caso, se confunde la hipotética
oportunidad del acto con la conveniente para la
condicion de agente publico de su autor a quien el
paso del tiempo eximira probablemente, al menos
desde una perspectiva civil, de cualquier imputa-
cion,

a) La configuracion constitucional
del principio de imparcialidad en los actos
del poder ejecutivo

Como antes apuntabamos no existe un funda-
mento juridico de suficiente solidez para sostener
sustanciales diferencias entre la imparcialidad exi-
gible en la funcidn jurisdiccional y la predicable de
los actos que deban ser enjuiciados por aquélia. El
articulo 103 de la Constitucién, tras proclamar, en
su n? 1 que la Administracion puiblica sirve con ob-
jetividad los intereses generales, ordena, en el n2 3,
que la Ley regule, en cuanto a los funcionarios, las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones.

La interpretacion de este precepto no puede ser
olra que la afirmacion de un derecho a favor de la
objetividad en el servicio de los intereses generales,
cuyos beneficiarios son los propios funcionarios y
los usuarios de aquellos servicios. No se trata por
tanto de una declaracidn enfatica carente, por su
indeterminacion, de contenido. Mas bien nos halla-
mos ante un genuino concepto juridico indetermina-
do cuya concrecion es posible en el seno de la fun-
cién jurisdiccional. Asi se deriva, ademads, de la
interpretacion que el legislador le ha otorgado al se-
nalar, en el articulo 12 de la Ley 9 de junio de 1982,
primera sobre esta materia que se dicto tras la
Constitucion, que el objeto de la norma es evitar
que el desempefio de actividades incompatibles
comprometa la imparcialidad de los funcionarios. De
igual manera, la doctrina jurisprudencial ha conside-
rado la imparcialidad como necesaria garantia de la
actuacion de los funcionarics publicos, segun luego
veremos al extenderncs en las aplicaciones con-
cretas del principia al que nas venimos refiriendo.

En suma, la imparcialidad en el ambito de la Ad-
ministracion publica podrd, quizas, no reunir el ca-
racter de requisito absoluto que tiene para la fun-
cion jurisdiccional, al ser ésta esencialmente
arbitral, lo que conduce a una radical nulidad de las
actuaciones que la infrinjan, pero su exigencia juri-
dica a partir de su configuracidn constitucional tiene
fundamentos similares.
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b) Los efectos del principio de imparcialidad
del agente en la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

En la configuracién actual del procedimiento con-
tencioso-administrativa que, como es sabido, se
basa en el enjuiciamiento de un acto previo, la tras-
cendencia de un pronunciamientoe sobre la posible
imparcialidad de aquél alcanza unos efectos que
exceden de su simple juicio de legalidad.

Asi, en primer lugar, el proceso contencioso es un
procedimiento esencialmente documental en el que
la parte demandada cuenta con el privilegio de dic-
tar, en el ejercicio de sus funciones, documentos
publicas, instrumenta procesal privilegiade como
medio de prueba como es facilmente deducible de
la lectura de los articulo s 1218 del Cadigo Civil y
596,3 y 505 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Estos
preceptos se ven reafirmados por diversas leyes
especificas reguladoras de actuaciones administra-
tivas entre los que cabe citar por su interés jurispru-
dencial, la Ley 8/1988, de 7 de abril scbre infraccio-
nes y sanciones en el orden social, y el articulo
145,3 de la Ley General Tributaria. En estas nor-
mas se ratifica la condicién de documentos publices
que asiste a las Actas, respectivamente, de la Ins-
peccién de Trabajo y de la Inspeccidn de Hacienda.

Pues bien, la jurisprudencia recaida en la aplica-
cion la primera de las normas y, en concreto, en
cuanto afecta a la controversia de los hechos que
se hacen constar en las Actas, ha reiterado su con-
dicién de documento publico y consiguiente presun-
ctdn de veracidad vinculada, precisamente, a la
presumible imparcialidad del inspector actuante,
considerando de esta forma la imparcialidad cemo
requisito de la funcidn sin la cual no son predicables
los efectos de supremacia gque a esta se concede
en su confrontacién con los intereses privados”.

Esto nos conduce a esbozar la posibilidad de que
una hipotética imputacion de parcialidad al agente
de uno de estos documentos, o cualquier otro de
similares caracteristicas (recuérdense las materias
de consumo, seguridad vial, etc.) que, por las cir-
cunstancias especificas que mas adelante sefala-
remos, pudiese no determinar la nulidad del acto
enjuiciado, podria, sin embargo, tener efectos sobre
la consideracion procesal del propio documento gue
pasaria de esta forma a tener un simple caracter
privado con las consecuencias procedentes en or-
den a la prueba practicada.

Por ofra parte, los documentos publicas de orden
administrativo tienen con frecuencia un efecto adi-
cional a la simple constancia de un hecho. Se trata
del efecto sancionador que le atribuye la potestad
de esta clase, siempre tan discutida por la doctrina
administrativa, de que esta dotada [a Administracion
Publica. Sin perjuicio de admitir que la traslacién de
los principios de orden penal al ejercicio de esta
potestad esta sujeta a matices que “aligeran” el ri-

 Asi figura en la abundante |urisprudencia consecuente a la
aplicacién de esta norma y su predecesora, el Decreto 1860/75,
de 10 de julio. Pueden consuitarse al respecto las Sentencias
del Tribunal Supremo de 21 de mayc vy 4 de junic de 1996 que
citan a su vez las de 18 de enero y 18 de marzo de 1991.
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gor de aquéllos, como recuerda la Sentencia del
Trnbunal Constitucional de 17 de marzo de 1995 al
excluir la “contaminacion objetiva” en los procedi-
mientos administrativos sancionadores, no s me-
nos cierto que la constancia de un hecho ha de
cumplir todas las garantfas constitucionales cuando
su efecto es quebrar el derecho fundamental a la
presuncidn de inocencia. Asi lo ha entendido el pro-
pio Tribuna! Constitucional en su Sentencia de 26
de abril de 1990 en la que, al analizar el nuevo arti-
culo 145.3 de la Ley General Tributaria, introducide
por la Ley 10/85, atenud el principio de prueba
fehaciente de los hechos que constan en las Actas,
y ello por los efectos sancionadares de los mismos,
a los limites de “primer medio de prueba” como es-
caldn de simple prioridad temporal en el juego de la
técnica de la presuncidn iuris tantum.

Pues bien, si puede entenderse que la negacion
de imparcialidad podria desvirtuar la condicion de
publico de un documento el que aquélla fuese atri-
buible, con mas razén podrian predicarse idénticas
consecuencias si, ademas, el propio documento o
las afirmaciones del mismo conllevasen efectos
sancionadores.

Resta, por ultime, hacer alguna consideracién so-
bre cuales serian los hipotéticos cauces de intromi-
sion de criterios de parcialidad en el obrar adminis-
frativo.

En primer lugar tendriamos aquéllos que vinculan
el interés del funcionario con el acto que correspon-
de a su competencia. Esta es la situacion contem-
plada bien en el sistema de las causas de absten-
cion, regulada en el articulo 28 de la Ley 30/92, de
regimen juridico de las Administraciones Publicas,
bien en el de incompatibilidades de los funcionarios,
desde una perspectiva de mayor abstraccion. En
ambos casos supone una directa vulneracion de la
norma cuyas consecuencias sobre nulidad del acto
habian de someterse a su posible encaje en los su-
puestos de los articulos 62 y 63 de la Ley mencio-
nada.

No obstante 10 expuesto, conviene hacer la si-
guiente precision. A pesar de que la vulneracion
de lo dispuesto en el precepto citado en el parrafo
preferente “no implicara, necesariamente, la inva-
lidez de los actos”, como literalmente dispone su
n? 3, no debe olvidarse que en el caso de |la posi-
ble vulneracion de la imparcialidad se tratara de
una vulneracion constitucional cuyo alcance ha-
bria que situar por encima del concepto de irregu-
laridad no invalidante que parece contemplar la
norma mencionada.

Sin embargo, no es éste el cauce que entende-
mos mas problematico a efectos de prever la exis-
tencia de posibles actuaciones de imparcialidad dis-
cutible, cuyos efectos planteen problemas de
limitacion.

En el seno de las politicas de regulacién de las
Administraciones Publicas existen corrientes de
opinion, por otra parte absolutamente legitimas, que
vinculan el criterio de eficacia de aquéllas a la arti-
culacion, en la esfera interna de sus actos, de los
intereses de lgs funcionarios actuantes. Se trata de
involucrar a éstos en las consecuencias econdmi-



cas de aquéllos a través de percepciones variables
segln el resultado de los mismoes. Pues bien sean
cualesquiera los eufemismos que se utilizasen, las
normas que asi lo hiciesen pondrian al funcionario
en riesge de una parcialidad objetiva que sume en
profundas dudas los efectos de sus actuaciones.

Sin perjuicio de que al procceder éstas y el propio
interés de disposiciones normativas, no fuese au-
tomaticamente deducible su nulidad, podria consi-
derarse que, en cualquier caso, la objetiva implica-
cién de su interés personal privaria, también, del
caracter publico a los documentos suscritos v que,
ademas, las imputaciones de infraccion no tuvieran
otro carécter gue la simple denuncia sometida al
principio de necesidad de prueba. Ello no haria sino
restaurar el equilibric procesal por carecer el privi-
legic de la posicién del demandado del requisito
constitucional que lo fundamenta.

V. HACIA UN PROCESO OBJETIVAMENTE
IMPARCIAL

En el analisis de la evolucién del principic de im-
parcialidad efectuado en las lineas precedentes
hemos visto ¢émo la incorporacion de los principios
constitucionales a la legislacién ordinaria opera de
farma extensiva sobre su propio alcance de tal for-
ma que de la imparcialidad de conexion directa con
el objeto del proceso se ha ido deduciendo, en una
primera fase, una imparcialidad abjetiva y, en una
segunda, la proteccién de la apariencia de impar-
cialidad como depuracién maxima de la garantia en
que ésta consiste.

Sin embargo, en nuestra opinidn el principio de
imparcialidad admite una consideracion puramente
objetiva, no propugnable Unicamente de las con-
ductas de quienes actuan en el proceso sino en el
propio procedimiento. Su raiz constitucional se en-
marcaria en el obligado respeto al principio de
igualdad ante la Ley que obliga a una simetria del
tratamiento de las partes en el seno del proceso,
seglin entiende el profesor Guasp, como principio
de aquel derivado a su vez de la propia naturaleza
humana y que supone “la negacion de un trata-
mienta distinto entre las partes, que no tenga una
justificacion real” . En palabras del Tribunal Cons-
titucional este principic “obliga al legistador a no in-
troducir entre los ciudadanos diferenciacicnes ca-
rentes de todo fundamento razonable o no
articuladas en torno a rasgos o elementos que re-
sulten pertinentes para la diferenciaciéon normativa”.
{per todas, STC 19/1988).

Es evidente que las relevantes desigualdades que
impone al ciudadano el proceso contencioso con
respecto a las parte demandada tiene, en principio,
el fundamento de los intereses publicos cuya de-
fensa y administracion corresponde a dicha parte.
Ahaora bien, sin necesidad de entrar ahora en el en-
juiciamiento critico del concepte de interés publico y
de la procedencia de las numerosas aplicaciones
del mismo, si cabe considerar si algunas de las di-

7 Jaime Guasp, ob. cit. p. 43.

ferencias de trato procesal actualmente existentes
resisten un juicio de equidad o, caso contrario, su-
ponen en la practica el disefio de un sistema que
por la importancia de las vulneraciones a ese prin-
cipio, pueda ser acusado de objetivamente parcial.
Téngase ademas en cuenta que el propio articulo
6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos, del que, como hemos vista, el
Tribunal Constitucional deduce el derecho al juez
imparcial como contenido de las garantias del pro-
ceso contemplado en el arliculo 24,2 de la Constitu-
c1an, proclama también el derecho de la persona a
que su causa sea oida de forma “equitativa”, lo que
es igual a proclamar la igualdad de partes como
principio basico del derecho procesal.

Pues bien, en el seno del proceso contencioso se
hallan, desde su planteamiento como enjuiciamiento
de un acto previo, numerosas excepciones al prin-
cipio de igualdad de partes que pueden suscitar di-
versas opiniongs sabre su justificacion. Vamos a
centrar no obstante, el analisis en aquéllas que por
su caracter pueden considerarse mas llamativas.

En primer lugar nos enfrentamos al problemas de
los plazos. De forma casi general podemos afirmar
que la viabilidad de un recurso contencioso depen-
de de un plazo fugaz que no es e! del propic recur-
so sino el de los procedimientos administrativos
previos cuya infraccidn supone la excepcion de acto
contenido y consiguiente inadmisibilidad de agquél.
Estos plazos son en muchas ocasiones de guince
dias (supuestos tributarios ) o un mes {recurso ordi-
naric y recursos de reposicion subsistentes tras la
Ley 30/92). No obstante existen numerosos plazos
en el seno de los distintos procedimientos que a la
postre se revelan de gran eficacia procesal por
determinar el perecimiento de posibilidades de
defensa. Estos son plazos aplicables a descargo
de hechos, alegaciones en vista del expediente,
proposiciones de pruebas, etc.

La fugacidad de los plazos administrativos tiene
ademas dos caracteristicas singulares que contri-
buyen a agravar sus efectos. En primer lugar, no
son opanibles a la Administracion actuante por la
conacida doctring, confirmada entre otros en el arti-
culo 63.3 de la Ley 30/92 de que o bien la nulidad
del acto gque los vulnere no se deriva necesaria-
mente de su naturaleza o bien unicamente puede
dar lugar a exigencia de responsabilidad del funcio-
nario actuante, exigencia de la que desconccemos
cualquier precedente. La segunda caracteristica es
que, frente a titubeantes doctrinas previas, la linea
jurisprudencial actualmente consclidada priva a la
nulidad de pleno derecho de su efecto mas contun-
dente, la no oponobilidad de la excepcidn de acto
contenido y consiguiente limitacion de sus efectos a
la prescripcidn de los derechos pretendidos { 52 del
Trbunal Supremo, entre otras que cita, de 18 de fe-
brero de 1997).

Por todo ello, a la postre es perfectamente normal
encontrarse con que, tras un acto administrativo
dictado meses o quizas afios después de finalizar el
plazo legalmente otorgado para ello, un pronuncia-
miento judicial que se ha demorado también por
afios declare inadmisible el recurso de un ciudada-
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no por haberse ariculado éste veinticuatro horas
después de las dos semanas que la ley o, en oca-
siones, una norma administrativa obligase a hacer-
lo. Por otra parte la persistencia de las vias admi-
nistrativas previas constituye también un cbstaculo
procesal de mas que dudosa conformidad con un
tratamiento equitativo. En ocasiones aquellas supo-
nen normativamente una dilacién de hasta dos afios
para permitir su examen jurisdiccional’s no se per-
mite su omisién ni en los casos en gue se debale
una cuestion que reiteradamente haya sido consi-
derada como excluida de la competencia formal de
los érgancs administratives, como es el casc del
cuestionamiento constitucional de una norma y, por
ultimo, se considera también en ocasiones un re-
quisito oponible de oficio por los tribunales aunque
nada se haya alegado por parte de la Administra-
cidn demandada. (S? del Tribunal Supremo de 20
de enerc de 1997). Devienen per ello las vias admi-
nistrativa en una suerte de barrera que choca fron-
talmente con una concepcién equitativa de! proceso
y eso contando con la feliz desactivacion, por Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 30 de abril de
1996, de la suplementaria del aviso previo de recur-
so contenido en el art,110.3 de la Ley 30/92, que
dicho pronunciamiento estimd requisito subsanable
dentro del propio proceso.

Por (ltimo en este orden de cosas es necesario
aludir a practicas judiciales que, si como antes se-
fialdbamos merecen de por s{ un detenido analisis
que excede del marco de las presentes lineas, no
pueden tampeoco dejar de mencicharse.

En primer lugar se hallaria la sistematica alusion
al interés publico para fundamentar muchas deci-
siones en favor de la parte generalmente demanda-
da. Entendemos que dicho concepto puede y debe

* Asi sucede en jas reclamacionas econémico-administrativas
de cuantia superior a los cinco millones de pesetas por la nece-
sidad de someterlas a una doble instancia (Grganos regionales y
central) cada una de las cuales cuenta con un periodo de un
afio para su desestimacion presunta).
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ser susceptible de analisis en los casos en que se
debata su existencia y que la labor judicial en torno
al mismo no consiste en su prioritaria defensa, haya
sido o no solicitada la misma per la parte procesal
que los represente, lo que compete, exclusivamente
y tal y como sefala el articulo 103 de la Constitu-
cidn, al poder ejecutivo. A tal efecio, fuera de los
términos del litigio en que se ha producido, es digno
de cita el pronunciamiente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia contenido en su sentencia de
25 de noviembre de 1996 que exige la acreditacion
de su existencia en el pleito concreto evitando asi lo
gue hasta ahora han side casi unas clausulas de
estilo que concluian siempre en favor de una de las
partes.

Por otro lado se perciben no pocas denuncias so-
bre la existencia de una desigual aplicacién de las
normas procesales por pare de los Tribunales de-
Justicia en favor también de la parte demandada,
desigualdad que se manifestaria en la permisividad
hacia ésta de un sistematico incumplimiento de los
plazos impuestos por dichas normas. Con rasgos
de suma vehemencia y con alguna cita concreta se
llega a calificar dicha conducta como corrupcion ju-
dicial. Baste aqui su constancia.’

De cualguier forma, y reiterando expresiones
vertidas lineas atrds, la imparcialidad de los
agentes y del propio procesao, sin perjuicio de que
admitan grados de perfectibilidad, constituyen un
vbjetivo de inexcusable persecucién en el desa-
rrolio de los derechos constitucionales. Nunca co-
mo ahora, en gue comienza su andadura patla-
mentaria el proyecto de reforma de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, se presentara ocasién
mas propicia para escalar un peldafo en dicho de-
sarroilo.

® *; Retraso?, Corrupcion judicial?”, Manuel Feméndsz Martin,
revista Tapia, marzo-abnl 1336.



La dialéctica entre la inmunidad del poder y su control
jurisdiccional

— “Nuestra magisiratura estaba justamenie cons-
tituida para resistir al despotismo, pero éste ya no
existird desde ahora. Esta forma de magistratura no
es, pues, necesaria’ (Dictamen de la Asamblea
constituyente francesa, que precede a la Ley de se-
paracién de poderes de 16-24/agosto/1790).

— “l a injerencia judicial en tales asuntos (actos
politices) no es posible, so pena de poner en peli-
gro el delicadoe equilibrio de poderes que la Consti-
tucién sanciona” (Exposicion Motivos del Proyecto
de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, BOCG de 30/septiembre/1995).

Mas de dos siglos separan ambos textos, en los
gue subyace, sin embargo, un sustrato ideoldgico
coincidente: el Poder no debe ser juzgado, el Poder
Ejecutivo debe estar exento del control judicial. En
definitiva, el respeto a las normas juridicas supone
en numerosas ocasiones un obsticulo para la ac-
cién de gobiernc; los jueces constituyen un poder
difuso que, por su propia naturaleza, es plural, im-
predecible e incontrolable, y su intervencion fis-
calizadora dificulta la gestion del Ejecutivo.

Entre una y atra fecha, la interpretacién tradicional
del principio de division de poderes, ha frenado, en
nuestro ambita cultural juridico, toda intento de ase-
gurar el cantrol de la actividad de la Administracion,
que se inicid timidamente —jurisdiccion retenida—
con la creacién de los consejos provinciales (Ley
2/abril/1845) y del Consejo Real {Ley 6/julio/1845),
dio paso posteriormente a un sistema mixto o ar-
monico de fiscalizacidn delegada (Ley de
13/septiembre/1888 y Decreto de 22/unio/1894) v,
finalmente, se judicializo plenamente tras la Ley de
Bases de 5/abril/1904, gue culmind con la actual
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa de 27/diciembre/1956, que aunque su-
pone una generalizacién del control de la actividad
administrativa (v.gr: sdlo tras esta Ley ha sido posi-
ble el control junisdiccional de los Reglamentos),
mantiene importantes lagunas de la actividad del
Ejecutiva, aun inmunes al control de los jueces.

Maurice Bourjon' destaca cémo la definicién con-
temporanea del Derecha Administrative se funda en
la distincién de tres zonas principales en la actividad
de la Administracion:

1. Un nucleo central regido por el Derecho Admi-
nistrativo (contrates, servicios publicos..) y por
tanto plenamente judicializado.

2. Una zona fronteriza y de contames mdviles
(actos de gobierno...), sujeta al principio de divisién
de poderes, y ajena al control del juez administrativc.

' Maurice Bourjon. Droit Administratif. 1. L'action adminisira-
tive, 2. Le contrdle de Paction administrative. Pars, 1972-73,
citado por Ledn Cortinas Peldez. "De la concepcion autoritaria y
de la concepcidn democrdtica en Derecho Administrativo”.
REDA num. 74.

Rafael MANZANA LAGUARDA

3. Y, por dltimo, una zona de intervencidn eco-
nomica, de limites igualmente méviles. Ei interven-
cionismo econdmico de la Administracion hara muy
dificil el control jurisdiccional respecto de decisiones
necesariamente particulares y desvinculadas de re-
glas generales precisas.

Tras la Constitucion no han perdido su vigencia
planteamientos idénticos a los sostenidos por los
revolucionarios franceses del siglo XVIl, sino que
tan sélo se ha procedido a buscar un nuevo factor
legitimador; asi la formulacién actual de la tesis de
la Asamblea Nacional seria la siguiente: si en una
sociedad democratica ya ha sido desterrado el au-
toritarismo, el Juez deja de ser necesario, & incluso
puede resultar un factor perturbador para la eficacia
de la accidn de gobierno; el Ejecutivo precisa ma-
nos libres para gobernar. Y este planteamiento
puede, incluso, buscar su apoyo en el propio texto
constitucional.

Efectivamente, si de la propia definicidn del Esta-
do de Derecho, deriva la sumision de todos los po-
deres publicos a la ley y al derecho (arts. 9 y 103
CE), por el contrario, de su definicién como Estado
sacial, deriva el compromiso del Ejecutivo con el
progreso social y su actuacién en orden a configu-
rar las condiciones de vida colectiva que aseguren
la promocion de los derechos econdmicos y socia-
ies; tal actuacion, por mandato constitucional, ha de
ser eficaz (articulo 103.1). En nombre del Estado
social y democratico se reclaman los mayores es-
pacios de libertad para desarrollar los programas de
gobierno, que responden al ejercicio de legitimas
opciones politicas que el juez no debe valorar ni,
por supuesto, reemplazar o sustituir por las propias.
Ello ha llevado a algun autor como Luciano Parejo’
a plantear una eventual contraposicion entre |05
postulados del Estado de Derecho y los del Estado
democratico y social.

Ahora bien, y como destaca Ramdn Fernandez,
los derechos ecandmicos y sociales son derechas
de prestacion, por lo que no son derechos subjeb-
vos en sentido propio hasta que el legislador les
dota de un contenido concreto; en cambio las liber-
tades publicas si que lo son, y no admiten injeren-
cias de la autoridad gubernativa. Ademas, el juez, al
controlar tales potestades discrecionales de la Ad-
ministracién, no controla el niclec de la decision
discrecional, sino que su actuacién se encamina a
distinguir entre la legitima discrecicnalidad y la
prohibida arbitrariedad; se trata de un control juridi-
co, desde los postulados del Estado de Derecho, y

* Tomas Ramén Fernandez. “Juzgar a la Administracion con-
tribuye también a administrar mejor”. REDA num. 76,

* Luciano Parejo. Crisis y renovacion en el Derecho Fublico.
Madrid, 1991
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no de un control politico'. La discrecionalidad es la
capacidad de eleccién u opcidn, sin posibilidad
efectiva de fiscalizacion jurisdiccional, entre varias
soluciones, todas ellas conformes al ordenamiento
juridico®.

Ante la situacién conflictual que se plantea entre
el control efectivo de la Administracidn y la eficacia
de ésta, la bisqueda de la necesaria armonia entre
ambas, requiere partir de una premisa innegociable:
los derechos fundamentales no son algo eventual-
mente prescindible en nombre de la eficacia de la
gestion administrativa. Si el Estado social conlleva
que la Administracidn deba desempefar un papel
activo orientado hacia el aseguramiento de unas
condiciones minimas de vida que dignifiquen la
existencia de los ciudadanos, es claro que, por otra
parte, la eficacia administrativa que tal interven-
cionismo requiere no puede convertirse en una ex-
cusa para erosionar el mismo Estado de Derecho,
por uno de sus basamentos esenciales cual es el
de los derechos fundamentales®. Cobra vigencia la
advertencia de Camus, de que donde na hay princi-
pios hacen falta reglas.

No cbstante, puede constatarse como adan hoy se
mantiene un reducto de la actuacidn administrativa,
respecto del cual, al no ser controlable por el poder
judicial, no puede garantizarse que su actuacion se
someta a los principios del Estado de Derecho; se
trata de los denominados actos politicos. Y, al pro-
pic tiempo, cobra actualidad una nueva brecha en el
principio de sumisidn de la actividad administrativa
al ordenamiento juridico: la invocacion del interés
def Estado.

I. ACTOS POLITICOS

Aln cuando la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa culmind sobre el papel el proceso de
judicializacién del control sobre la Administracion,
sin embargo, dicha judicializacidn nunca ha sido
plena, y asi, su Exposicion de Motivos ya se cuida-
ba de advertir que esta jurisdiccion tenfa como ex-
clusivo objeto conocer de las cuestiones suscitadas
respecto de los actos sujetos al Derecha Adminis-
trativo —y no todos ellos—, quedando, en todo ca-
50, como materias ajenas a la misma “las relativas
a los actos politicos, que no constifuyen una espe-
cie del género de los aclos administrativos discre-
cionales, caracterizada por un grado méaximo de ia
discrecionalidad, sino actos esencialmente distintos,
por ser una la funcion administrativa y otra la fun-
cién politica, confiada unicamente a los supremos
drganos estatales” (Punta [1.4).

Las notas que, en una primera aproximacian, ca-
racterizarian, pues, al acto politico, serian las si-
guientes:

Véase Tomas Ramon Fernandez. Arbitrariedad y dis-
crecienalidad. Madrid, Civitas 1991.

* Asi lo establece una reiterada jurisprudencia: Ss. Ts. 15/ju-
nio/B4 (A. 4629), 22/diciembre/B6 (A. 1558), efc. Véase sobre
este punto: Juan lgartua Salaverria: “Principio de legalidad, con-
ceptos indsterrminados y discrecionalidad administrativa™. REDA
num. 92, octubre/diciembre, 1996

* Manuel J. Sarmiento Acosta. “Control de la discrecionalidad
y derechos fundamentales” Poder Judicial nim. 31,
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a) Ser una categoria de acto, esencialmente dis-
tinta de los actos administrativos discrecionales.

b) Venir vinculado a la actuacién del Ejecutivo, no
en el gjercicio de funciones administrativas, sino en
el desempefio de su funcién politica.

¢} Y, finalmente, emanar tan sélo de los supremos
orgaros estatales.

En tal linea, su articulo 2.b) excluye del conoci-
miento de esta jurisdiccion las cuestiones relativas
a los actos politicos del Gobierno, afhadiendo:
“como lo son los que afecten a la defensa del terri-
torio nacional, relaciones internacionales, seguridad
interiar del Estadp y mando y organizacion militar,
sifn perjuicio de las indemnizaciones que fueren pro-
cedentes, cuya determinacion si corresponde a la
Jurisdiccion cantencioso administrativa’.

En consecuencia, el texto legal permite anadir
nuevos datos caracterizadores del acto politico:

— El emanar del Gobierno de la nacién, en
cuanto tal drgano colectivo.

— La renuncia del Legislativo a dar una definicién
del “acto politico” construida a partir de los elemen-
tos que lo configurarian, procediéndose, por el con-
trario, a efectuar una enumeracién de los mismos.

— Finalmente, y en coherencia con el principio de
responsabilidad de los poderes publicos, se posibi-
lita la intervencion jurisdicecional, encaminada no a
fiscalizar el nicleo de la decision politica del Go-
bierna, sino tan sélo a fijar las indemnizaciones a
las que, en su caso, y como consecuencia de la
adopecion de actos politicos, fueran acreedores los
ciudadanos.

La generosa interpretacion de este precepto por
parte de la jurisprudencia fue sin duda de una gran
ulilidad para los intereses ideolégicos imperantes, y
asi la definicidn que del acto politico se hiza en fun-
cion de su mavil politico, permitio acoger en su se-
no, entre otras materias, las sanciones de orden
pablico.

Una posterior linea jurisprudencial mas progre-
siva’, comenzd a exigir, coma destaca Fernandez
Mantalvo, la concurrencia de un doble requisito en
el acto politico:

a) Subjetivo: que emanara del Consejo de Minis-
tros, en decir, del Gobierno en su conjunto.

b) Objetivo: que su contenido vy finalidad resultara
diferenciada de la netamente administrativa, al pro-
yectarse sobre asuntos trascendentes de interés
general, que afectaran al conjunto del Estado.

Tras la promulgacion de la Constitucion, del man-
dato contenido en su articulo 24, se quiso deducrr,
en un primer momento, y par determinado sector

" Como es el caso de las Ss TS, de 10/marzofa2,
3/enern/79,...entre ofras; linea que sobrevive en recientes pro-
nunciamientos, como la sentencia de la Audiencia Nacional de
54unic/93, que senala: “Tal y como la jurisprudencia ha ido ca-
racterizando los llamados actos politicos del gobiemo, entre los
que estdn los relalivos a las refaciones internacionales (art. 2.a)
LJCA). no cabe identificarlo en el presente caso (autanzacion
para fondear a un bugue de guerra americano, en aplicacion del
Convenio con EEUU de 1/X11/88), ya que tal tipo de actos pro-
vienan de las mds altas instancias admimsirative guberna-
mentales (en nuesiro caso, Consejo de Minisiros como sind-
nimo de Gobierno), se frala de aclos que encierran hibérrimas
decisionss, no juridificadas, ligadas al ejercicio de la sobara-
nia, a la par que afectan a las grandes decisiones de Esfado
(5s. TS5. 29/enero/82, 25/octubre/Q0, 24/julio/d1, ete.).



doctrinal, que se habia producido una judicializacién
plena del control de la Administracién, lo que con-
llevaria la inexistencia de los “actos politicos” en
cuanto tal ambito de inmunidad de la actuacion de
los poderes publicos, y la consiguiente derogacion
del articulo 2.b) LUCA. Y asl la posicién mantenida,
entre otros, por Garcia de Enterria, ¢ Tomas Ra-
mon Ferndndez, considera que este precepto debe
entenderse derogado en cuanto se refiera a posi-
bles exclusiones del control jurisdiccional sobre ac-
tos administrativos, e inGtil en cuanto se refiera a
actuaciones gubernamentales no administrativas,
que responden a la posicion del Gobierno como 6r-
gano constitucional, pues la gestidn politica del Go-
biermo es controlada por el Parlamento. Algun pro-
nunciamiento, quizas en excesivo optimista, del Tri-
bunal Supremo, se ha mantenido en esta linea, en-
tendiendc que “fa teorfa del acto polftico estd hoy
superada y reducida a sus estrictos limites o muy
escasos supuestos” (8. 10/febrero/93, R. 550). Ello
contrasta con las recientes y reiteradas decla-
raciones de lideres politicos socialistas y conserva-
dores —cuya coincidencia en este punto ya a nadie
sobresalta— reivindicando un espacio de actuacidn
de lo “politico”, libre de toda presencia, conoci-
miento y control judicial.

Surge asi una ineludible cusstion a resolver:
ideriva de la Constitucion un mandato de plenitud
del contro! jurisdiccional sobre los actos de la Admi-
nistracion, o, por el contrario, subsiste un ambito
aln inmune a tal control, justificado sabre la disyun-
tiva entre actos administrativos y actos paoliticos?

Es cierto que el articulo 24.1 CE, garantiza el de-
recho de todas las personas a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin limitar dicha
tutala, en lo que se refiere a los actos emanados de
los poderes publicos, a aquellos que tengan natu-
raleza administrativa. Por otra parte, diversos pre-
ceptos constitucionales parecen reforzar tal conclu-
sién, como es el caso del articulo 9.12, que sujeta a
los poderes publicos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico, del 103.1%, que impone & la
Administracién Plblica el deber de servir con obje-
tividad los intereses generales y actuar de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentrali-
zacion, desconcentracion y coordinacién con some-
timiento pleno a la ley y al Derecho”, y finalmente el
106.1¢, que dispone que los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
¢idn administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican.

Sin embarge, el articulo 97 CE, al mencionar las
funciones del Gobierno, permite distinguir entre:

— La funcién ejecutiva y el ejercicio de la potestad
reglamentaria: sujeta a la fiscalizacién por parte de
los Tribunales (art. 106.12 CE).

— La direccion de la politica interior y exterior: se
trataria de una actividad de gestion politica, de la
gue se responderd ante el Parlamento {art. 108
CE).

Y tal distincidn ha servido de apoyo al Tribunal
Constitucional, para sostener la subsistencia de la

vigja distincion entre Gobierno y Administracion ('},
y diferenciar entre:

— Actividad administrativa: sujeta plenamente a
control judicial, incluso en sus facetas discreciona-
les.

— Y, actividad politica: exenta de control jurisdic-
cional. Debe adverirse que, como ha sefialado
coincidentemente la doctrina, un acto es politico no
porque persiga un fin pofilico, sino porque tiene una
haturaleza politica, diferente de la administrativa; en
igual linea, |a jurisprudencia de los Tribunales pos-
terior a la Constitucién, ha definido el acto politico
en funcidén, no ya de su “movil politico”, sino de su
“naturaleza intrinseca”; vy asi la STS 30/ulio/87
{R.7706) afirma que se trata “... no de un simple
acto provocado por un movil politico, lo que es
completamente distinio, sino de un acio politico por
su naturaleza intrinseca™.

En la STC num. 45/90, de 15/marzo (BJC num.
108, pag.71), se conliene un expresc reconoci-
miento constitucional de la actuacion politica del
Gobiernop, afirmandose que: “... no toda fa actuacion
del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el
articulo 97 del texto constitucional, estd sujeta al
Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo,
que no Io estd, en general, la gue se refiere a las
relaciones con otros drganos constitucionales, co-
mo san los actos que reguia el titulo V de la Cons-
titucidn, o la decision de enviar a las Corles un pro-
yecto de ley, u ofras semejanies, a fraves de las
cuales e Goblerno cumple la funcién de direccion
politica que fe atribuye el mencionado artfculo 97
de la Constitucidn. A este geénero de actuaciones

*¥ asi, en la STC 204/92, de 26/noviembre (BJC 140, p 44),
cen ocasion del enuiciamiento del alcance de la exigencia de
dictamen del Consejo de Estado, se alimma: “Tampoco cabe
entender que por “Gobierno” af arl. 107 comprenda, en general,
el farmado Poder Ejecutivo, incluyendo cualquier Administracion
Pubiica, como hace, en cambio, ef arhicuio 103 CE, pues Go-
hierno y Administracion na son la misma cosa y estdn perfecla-
mente diferencrados en el propio titufo IV en que el articulo 107
se inserta. "

Por su parte, l2 STC nim. 196/80, de 29/noviembre (BJC
nim. 117, p. 51), afirma. "Quiere decirse con eflo que en tales

- casos el Gobierno acttia como drgano polilico y no como organo

de la Administracidn, no aferce potestades administrativas n
dicta actos de esta naturaleza y, por fo mismo, su acluacion no
puede calificarse como_"administrativa”™ cuyo conirol correspon-
da ex articulos 106.1 CE y 8 LOPJ a los Tribunales de Justicia”

® Se han considerado como tales actos politicos, entre otros
{vide Fernandez Montalvo);

— la actualizacion de alquileres {STS 6/noviembre/84)

— la fijacion de |a sede de una CCAA (STS 30/julo/87)

— la pelicidn de medios materiales y parsonales a la Adminis-
tracion de Juslicia de una CCAA {STS 2/octubre/87)

— la fijacién dsl salario minimo interprofesional (STS 244u-
lio/g1).

— la distribucion de los Presupuestos, asf, sefiala la STS. de
2loctubre/B7 (R.6688), que “ia cuantia de ios presupuestos de ca-
da Administracion, su distribucion y fa consignacion de las canfi-
dades necesarias para gue los sefvicios de sus respeciivas com-
petencias eslén dotados de los medios personales, financieros y
matenales que posibiliten una prestacion eficiente es una actividad
nelamente politica, cuyo control v, en su caso, exigencia de res-
ponsabilidad, tene fugar por los cauces antes senalados, exce-
diendo por tanto del control de fos Tribunales, pues lo contrano
suponadria que cada ciudadana podria postular ante los Tribunales
que los organos del Gobierno de fa Administracion def Estado,
Comunidades Autdnomas, Provincia o Municipio, de acuerdo con
Sus respechivas competencias, dotaran de mejores servicios sani-
tarios, de ensefianza, comunicaciones, efc., a un temitorio deter-
minado, alegando su interés en la preslacion de ese servicio...".
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de! Gobierno, diferentes de la actuacion admi-
nistrativa sometida a control judicial, pertenecen las
decisiones que otorgan prioridad a una u otras par-
celas de la accidn que le corresponde, salvo que tal
prioridad resulte obligada en ejecucion de lo dis-
puesto por las leyes”. (FJ.2%). Reconocimiento que,
per otra parte, se da también en el ambito de nues-
tro derecho comparado (atto politico, regisrungsakt,
acte de gouvernement,...).

En cualguier caso, &l articulo 24 CE impone una
interpretacién restrictiva de los actos del Gobierno
ajenos al contral jurisprudencial, seglin reiterados
pronunciamientos del Tribunal Supremo, pues, co-
mo se afirma en Autes TS. de 18/enero vy
27/abrilf93, los artlculos 9 y 24.1° CE, imponen la
reduccion de dicho ambito de inmunidad, ya que la
conjuncion de ambos preceptos “... nos lleva a
apreciar la dificultad de principio de negar fa tutela
judicial, cuando alguna persona legitimada la soli-
cite, alegando una actuacion ilegal del poder ejecu-
tivo'.

Asi las cosas, y reconacida la subsistencia pos-
constitucicnal de los actos politicos, si bien someti-
dos a una interpretacion restrictiva, hay que aludir a
los mecanismos de control sobre los mismos, que
van a operar en un doble ambito:

a} Conltrol institucional:

1. Mediante el Parlamentc {el art. 108 CE dispone
gue “El Gobierno responde solidariamente en su
gestion politica ante el Congreso de los Diputa-
dos™y".

2. A través del Defensor del Pueblo, a quien com-
pete supervisar la actividad de la Administracién, en
su funcion de defensa de los derechos de los ciu-
dadanos (art. 54 CE.)

b} Controf jurisdiccionat:

1. Control por parte del Tribunal Constitucional: a
través del recurso de amparo, ante violaciones de
derechos fundamentalss (art. 161.1.d CE), o de los
mecanismos de resolucion de conflictos institucio-
nales (art. 2.1.d) LO 2/79, de 3/octubre).

2. Control por el Tribunal de Conflictos de Juris-
diccién”.

3. Finalmente, su control por la jurisdiccidn ordi-
naria, en este caso, la contencicso-administrativa:
el principio general es la exclusion del control en
sede jurisdiccional contencioso administrativa, del

“ Sehala la STC num. 196/80, de 29/noviembre, que: ‘La
conclusion aicanzada.., no significa, sin embargo, que activi-
dades como fa que acabamos de examinar, que se sitian fuera
del control contencioso-administrativo por ser ajenas al ambiio
de aplicacidn del Derecho adminisirativo, estén exentas de su-
Jjecion al Derecho y de todo conirol junisdiccional. Tales aclos
producidos en el seno de las citadas relaciones entre Gobiermo
y Parlamenio agotan por lo general sus efectos en sl campo
estrictamente parlameniario, dando lugar, en su caso, al funcio-
namiento de instrumentos de conirol politca...”

" Blanca Lozano. ("El sistema de confliclos jurisdiccionales,
las materias clasificadas y el control judicial da la Administra-
cidn”. REDA num. 91, julio/septiembre 1996), advierie del pel-
gro de convertir este Tribunal —que resuelve los errdneamente
llamados conflictos de jurisdiccidén entre jueces y Administra-
cion, inexistentes en nuestro deracho, pero si en el francés
(conflits d'attribution) de cuya legislacién se copia— en drbitro
entre el poder judicial y el ejecutivo, obstaculizando asi el man-
dato constitucional de somelimiento pleno de la Administracicn
al Derecho y de contral por los Tribunales.
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nicleo de la decisién politica, lo que no va a impe-
dir:

— El control de los aspectos reglados v de los
hechos determinantes, dada [a inexistencia del acto
palitice puro o en abstracto.

— Y la fijacién de indemnizaciones.

En definitiva, se va avanzando hacia técnicas de
contral del acto politico que comienzan a guardar
gran similitud con las empleadas en el control de los
actos discrecionales, al igual que los argumentos
que sirven para justificar los limites al control de la
discrecionalidad se frasladan al ambito de! control
dsl acto politico. Asi, es ya pacifica la doctrina que
entiende que el control jurisdiccional de la Adminis-
tracidn, contemplado en términos de gran amplitud
por el articulo 106.1 CE, es una exigencia derivada
del Estado de Derechg, y se extiende incluso al
control de los aspectos discrecionales de la actua-
cion administrativa {por todas, STS 26/septiem-
bre/30). El control se realizara a través ds los he-
chos determinantes, del respeto a los principios ge-
nerales del derecho, o de extremos reglados del
acto, como son la competencia, el procedimiento o
la desviacion de poder (STS 21/febrero/84); pero,
en cualquier caso, el érgano jurisdiccional no podra
sustituir a la Administracion en su funcidn de valorar
las circunstancias que han determinada la adopecion
de una concreta decision, pues ello supondria que
el Tribunal ejercita potestades administrativas, con
quiebra del principio de division de poderes (STS
22/diciembre/83). Igualmente, el nicleo esencial de
la actividad discrecional (véase la “discrecionalidad
técnica"), serd inmune al control jurisdiccional. Ta-
les criterios se van implantando en relacidn con sl
control jurisdiccional de los “actos politicos”; y ello
no conlleva peligro alguno de “gobiermo de los jus-
ces”, sino meramente sometimiento de unos y otros
al gabierno de la Constitucion.

La Memoria justificativa del Anteproyecto de Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencicso-Adminis-
trativa, remitido por el Gobierno al C.G.P.J. el
9/enero/95, y actualmente caducadoe tras la disolu-
cién del Parlamento, afirmaba que con tal texto se
procede al “cierre del proceso de judicializacidn de
le contencioso-administrativd” (punto 1.2}, si bien el
ambito de la jurisdiccidn, se adaptaba a las previ-
siones contenidas en la LOPJ “y no sufre transfor-
macion sustancial alguna en relacion con la Ley
anterior de este orden jurisdiccional, salvo en aque-
flas cuestiones que se han visto afectadas por la
Consiitucion” {punto Il). Asi, se “mantiene, aunque
con formula distinta a fa de la Lay de 1956, fa exclu-
sidn de los llamados actos politicos del conoci-
miento de esta Jurisdiccion” (Punto 1).

El actual Anteproyecto, de 10/diciembre/98, a di-
ferencia del de 1995%, en su articulo 2.e) atribuye a

** El articule 3.c), del Anteproyecto de 1995, excluia del cono-
cimiento de esta jurisdiccidn: “E/ control de ia actividad no admi-
nistrativa de! Gobismo y, en su caso, de los Consejos de Go-
bierno de las Comunidades Autdnomas, que Se produzca en i
gfercicio do las funciones de iniciativa legisialiva, refrendo de los
aclos del Rey, direccidn de la politica interior y exterwor, direc-
cion de la Aoministracidn Pdblica, direccion ds la defensa del
Estado, relaciones inslitucionales con las Cdmaras legisiativas y
demds actos realizados en su calidad de Grganos consiitucio-
nales o eslatutanos y de los que deban responder ante ei Con-



la jurisdiccidén contencioso-administrativa “la protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales,
el control de los elementos reglados y la determina-
cién de las indemnizaciones que fueran proceden-
tes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno
o de fos Conssjos de Gobierno dg las Comunidades
Autdnornas, cualquiera que fuese fa naturaleza de
dichos actos™.

Se renuncia, no obstante, y una vez mas, a definir
materialmente el acto palitico —operando con ané-
loga mecdnica que adoptara la Ley de 1956—, lo
que va se justificaba en la Exposicién de Maotivos
del Anteproyecto de 1995 en la dificultad de preci-
sar en muchos casos, qué decisiones gubarna-
mentales tienen caracter administrativa y cudes tie-
nen naturaleza politica, 10 que “aconsefa confiar la
determinacién de dichos aclos, de manera ca-
suistica, como sucede en otros ordenamignto veci-
nos, a la evolucion jurisprudencial' (Punto 11, in fine).
En cualguier caso, cabe hacer algunas precisicnes
respecto de este particular; asi:

Primera. Solo sera actividad politica la emanada
del Gobiernc, o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas. Se excluye, pues, la po-
sibilidad de que emanen actos politicos de la Admi-
nistracién Local, que venia admitida por STS
8/febrero/94.

Segunda. Unicamente podra tener caracter de
acto politico aquel que se produzca en el ejercicio
de las siguientes funciones (que derivan de la con-
juncién de los arts. 87.12, 97 y 108 CE):

— iniciativa legislativa,

— refrendo de los actos del Rey. El Tribunal Su-
prema considerd acto politico el de disolucion de las
Contes (STS, 24/septiembre/84),

— direccién de la politica interior y extericr. Den-
tro de esta faceta, y tras la muy discutible Sentencia
de 14/diciembre/95 de la Sala de Conflictas (A.
10064), se plantearia asimismo si la decision del
Consejo de Ministros scbre la clasificacion o descla-
sificacion de documentas, constituye un “acta pali-
tico”, ya que se afirma que tal actividad supone “va-
lorar, dentro de sus funciones directivas de gobier-
no, los intereses en juego, principalmente el de se-
guridad del Estado, cuya exclusiva interpretacion le
corresponde en esta materig’ (F.J.5%",

greso de los Diputados o, en su caso, ante la Asambiea legisiati-
va de la correspondiente Comunidad Aulcnoma. Tedo effo sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya
determinacion sf correspondera a la jurisdiccion contencioso-
adminisirativa”,

" El Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Ante-
proyecto de 1995, ya advirtié que "... an la actuacidn def Gobier-
ne hay aspectos que no son reconducibles a proposiciones juri-
dicas, pero esto no supone la exislencia de asferas de accion
inmunes al Derecho, y, en lo que ésle prescriba, todos los aclos
son susceptiblas de andlisis y enfjuictamiento, segtn criterios y
métodos Jurldicos™.

“ Blanca Lozano {op. cit., pp. 452 y ss), advierte como me-
diante esta Sentencia se produce un desapoderamienta de los
jueces y tribunales respecto de las materias clasificadas, o que
conculca el articulo 24 CE, cuyo presupuesto es un sistema de
plenitud jurisdiccional, un Estado de Derecho carente de zcnas
0 materias inmunes al controt judicial, El propio Informe anual
del Defensor del Pueble a las Cortes Generales, de 1995
(BOCG, serie A, nim.7, de 26/junio/1996), destaca que la crea-
cién por la Ley de Secretos Olficiales de unas "materias clesifi-
cadas”, ajenas al control jurisdiccional, conlleva que “siempre
que en un proceso, de la naturaleza que sea, fuere preciso
aporiar una de esas malenas, la resolucidn dltima no estaria en

— direccion de la Administracion Publica. La juris-
prudencia ya habia consideradao acto politico la de-
negaciaon de la salicitud de revision de coeficientes
retributivos de funcionarios (STS 13/marzo/90)

— direccion de la defensa del Estado,

— relaciones institucionales con las Camaras le-
gislativas”,

— y demés actos realizados en su calidad de 6r-
ganos constitucionales o estatutarios y de los que
deban responder ante el Congreso de los Diputados
0, en su caso, ante la Asamblea legislativa de la co-
rrespondiente Comunidad Autdnoma®.

Tercera. Se sigue residenciando en sede jurisdic-
cional la determinacion de las indemnizaciones que
fueran procedentes, como consecuencia de la
afectacién de derechos o intereses legitimos, patri-
monialmente evaluables, par la actuacion politica de
la Administracidn. No podia ser de otra forma dados
las términos genéricos ¥ amplios en gue se consa-
gra la responsabilidad de los poderes publicos en
los articulos 9.3% y 106.2° CE.

Por lp demas, debe reconocerse que se incorpo-
ran al texto legal en elaboracion algunos avances
que, en relacidon con el control jurisdiccional de la
actividad politica, se habian venido estableciendo
por los Tribunales, y particularmente los siguientes:

1} Posibilitar expresamente el control por la juris-

manas del poder judicial, tal y como exige el articulo 117.3 CE,
sino que la decision pasa por el Consejo de Ministros o por la
Junta de Jefes del Estade Mayor”, y con éllo “resulia diticl ga-
rantizar a los ciudadanos el derecho a oblener una tutela efecli-
va de jueces y inbunales, puesto que exisle una zona de inmu-
nidad que queda fuera de su actuacion” ElI Tribunal
Constitucional, sin embargo, mediante providencia de
20/mayo/36 inadmitid el recurso de amparo interpuesto conkra
osta Senlencia, por carecer la demanda de contenido que justi-
ficara una decision sobre el fonda.,

* Se habia considerado, en su momenta, por el Tribunal Su-
premo, como acta palibca, la negativa de un Gobierne autono-
mico a dar informacién a su Parlamento (STS 15/noviemnbre/88).
Par su parte, la ya citada STC nim. 196/80, de 28/naviembre
(BJGC num. 117, p. 51), relativa al acto de contestacion del Go-
bierna Vasco a una solicitud de infarmacién pafamentaria, atr-
ma que no es un acta de la Administracion Publica sujeto al de-
recho administrativo, sing un acto de relacidn institucional
sustraido del cantrol jurisdiccional contencioso-administrativo, y
entiende que: “...Se trata, pues, de un aclo producido en el seno
de las relaciones politicas entre Ejecutivo y Legisiativa, cuya
finaldad primordial es el gjercicio del conirol, entendido en senk-
do ampiio, del primero por el segundd’. Y tras reiterar la dactnna
de su STC 45/90, afiade: “Quiere decirse con elio que en (ales
casos ef Gobierno actia como drgana politico y no como drgano
do la Administracion, no ejerce polestades administrativas ni
dicta aclos de esta naturaleza y, por lo mismo, su acltuacion no
puede calificarse como ‘administrativa” cuyo control carrespon-
da ex articulos 106.1 CE v 8 LOPJ a los Tribunales de Juslicia
Estas ideas formuladas en iérminos generales respecio de las
relaciones entre Gobiemo y Cortes, son lambién aplicables a ias
relaciones enire los Ejecutivos aulondmicos y las correspon-
dientes Asambleas Legisiativas... La solucidn contraria podria
desnalurahzar el juego democrdtico enlre equellas inshitu-
ciones”.

* La exclusion, en estos das dltimos supuesios, deriva de la
propia mecanica de distnbucion de los poderes en un Estado de
Derechao, y asi lo entiende el TS, en Sentencia de 25/ociubre/90-
‘el engranaje de las instituciones previsias en la Constifucion
impide que la polestad de juzgar, propia de los Jueces y Trbu-
nales, unicos titulares del Poder Judicial, se exttends e in-
miscuya en fas funciones reservadas constifucionalmenite a fos
demas poderes’. Inmunidad ante la jurlsdicgidn que no supone,
en cualquier caso, irresponsabilidad, sino que el control queda
residenciado en el Parlamento, por cuanto pretender el cantrat
juridico de actos de esa naturaleza conlleva el “... riesgo de pre-
tendar una judicializacion inacsptable no exigida en modo aigu-
no por la Constitucidn y poco convenlente con el normal funcio-
namiento de la actividad poiitica de fas Camaras legistativas y
dal Gobierng" (STC 220/91, de 25/noviembre).
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diccion ordinaria de los aspectos reglados del acto
politico, restringiendo la inmunidad exclusivamente
a lo que constituye el nicleo basico de ta decisidn
politica, a través de la desestimacién del recurso,
pero nunca de su inadmisibilidad; mecanismo éste
ya utilizado para el control de la actividad discrecio-
nal de la Administracion”.

(1) Permitir el control por parte de los Tribunales
cuando se produzca vialacidon de derechos fun-
damentales, como consecuencia de la produc-
cién de un acto politico®. El control no puede,
actualmente, corresponder a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa a través de la Ley 62/78,
pues: “... es evidente que su aplicacion requiere
como condicion inexcusable que la lesidn de de-
rechos fundamentales que el actor invoque se
haya producido por un acto que ratione materiae
pueda ser conocido y enjuiciado por la corres-
pondiente jurisdiccion, en este caso por la del or-
den contencioso administrative”. (STC num.

" Tal tesis se corresponderia can la doctrina mantenida por la
mas reciente junsprudencia. Asi, el TS (Auto 18/enero/93, FJ 59)
ha insistide en la necesidad de *...asumir aque! control cuando
el legisiador haya definido mediante conceplos judicialmente
asequibles los iimites o requisifos previos a los que daben su-
jefarse dichos actas de direccidn polifica, en cuyo supuesfo los
Tribunales debemos aceptar ol examen de las eventuales exira-
imitacfones e incumplimiento de fos requisitos previos en que ef
Gobiermne hubiera podido incurnr al tomar la dscisior”  Argu-
mentacion gue es asimismo asumida por gl TC. en S. de
15/marzo/90, o en S. num. 220/H1, de 25/noviembre, y que re-
cientemente ha reiterado el T. Supremo en su Sentencia de
28/|junio/94 (R.5050), reconociendo que "Cisrtamente, no das-
conccemos que esta doctina se mueve en ef limite de lo juris-
diccionalmente posible, pero incardinada, al mismo hempo, en la
imporiante Iradicion da fa jurisdiccion contencioso-adminis-
trafiva, dirfgida a reducir las inmunidades del poder ejecutive,
procurando que las legitimas y necesarias apraciaciones y deci-
siones polificas de éste se hagan efeclivas denfro de los finde-
ros previamente marcados por el poder fegisiativo”,

El propic TS, en S. 22/enare/93, habia sentado una intere-
sante doctrina que rastongia la inmunidad jurisdiccional tan sdla
al nucleo de la dscisién politica, al tiempo que limitaba el con-
capto de “actos politicos” a los emanados de los maximos orga-
nos constitucionales y que vinieran asimismo revestidos del
"maximo contenido politice”. En la citada resolucién se afirma
qus tras la vigencia de la Constitucion “no puede admitirse en
nuastro derecho que existan acfos de los poderes publicos no
somefidos al ordenamiento juridico y en consecuencia exentos
de controf jurisdiccional”, anadiendo seguidamente que “desde
luego ello no excluye que sxistan aclos de los mdximos drganos
constilucionales que lengan asimismo un méximo contenido
politico, los cuales no son contralables respeclo af fonde de la
decision en sede jurisdiccional, sino anle la nstancia politca
correspondienta. Pero en cuanio dichos aclos confengan ele-
menios reglados eslablecidos por el ordenamiento juridico estos
alemenios si son susceplibles de controf jurisdiccional’. La con-
clusidn que se extrae de tales afirmaciones desde la oplica pro-
cedimental es que "la doclring del acto pohhco no pueda ser
invocada como fundamenio de la wnadmusibilidad, ya que as
obligado para el juzgador camprobar si existen en &l acto ele-
mentos reglados y comprabar lambien si en cuanlo al fondo se
da ese contenido polifico no confrolable’.

" Como ya advirtiera la STC nom. 196/90, de 29/noviembra
"Ahora bien, effo na excluye que, excepctonalmentes, en of desa-
rrollo de asas refaciones ishlucionales se pueda ver compro-
metide el ejercicio de los derechos fundamentales que a los re-
prasentantes elegidos democriticamente les reconoce sl ari-
culo 23 CE (STC 181/88, F.J. 49 y se puedan efectivamente
lesionar esos derechas, bien por &l Ejecubvo, bien por ios pro-
pios organos de las Camaras a iravés de los cuales se articulan
las peticiones de informacion de fos parfamentanios y otras ach-
vidades similares ¢ cercanas (TC. &, 161/68).... A esle Tribunal
no le compele el confrol de cualesquiera alleraciones o irregula-
ridades que se produzcan, deniro del ambito parlamentario, en
fas relaciones politicas o institucionales enfre Legisiativo y Eje-
culivo, pero si le compelte ciertamente el conocirmenlic y, en su
caso, la reparacidn de las lesiones de dichos derechos que ex-
capcionalimente tengan lugar en dicho campo™.
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196/90), sino, en cualquier caso, a la jurisdiccion
constitucional.

Il. INTERES DEL ESTADO

Del articulo 103.1 CE, cabe deducir que alli don-
de aparecen intereses generales puede y debe in-
tervenir la Administracion Publica, actuando asi di-
cho precepto como una habilitacidn general para la
intervencién de la Administracion®. Sin embarge, no
sdlo la Constitucion no define qué son los intereses
generales, sino que tampoco es clara en su termi-
nologia, y habla de “interés publico”, “interés co-
man”, “interés general”, “interés de la nacion”, ete.,
expresiones todas ellas obviamente diferentes,

La nocidn de interés generat como concepto auto-
némo © trascendente ha sido resultado de un pro-
€es0; asi, si en una primera fase los intereses gene-
rales son los intereses pariculares debidamente
cancordados, tras la revolucién francesa se produ-
¢e una nueva suplantacién {la primera se produjo
con las monarqufas absolutas) y asi, el interés del
pueblo o nacién {ente metafisico distinto a la suma
de los individuos que lo integran) es el mas trascen-
dente de todos; la nacidn y su interés estan por en-
cima de todas las cosas; y como quiera gque la na-
cidén se corpareiza en el Estado, lo que prevalece-
ran son los intereses del Estado”. De esta forma, la
ideologia del interés general ha servido siempre pa-
ra legitimar el poder: el grupo dominador legitimara
su prevalencia con la invocacién de un pretendido
interés general, si bien en las actuales sociedades
complejas serd también compleja la identificacion
del “elemento social dominante™)

Ahora bien, |a doctrina es unanime en afirmar que
el concepto y el alcance de los intereses generales
ha de buscarse exclusivamente en la Constitucion,
de tal manera que sélo hay intereses generales in-
tra constitutionem; no puede haber intereses gene-
rales contrarios a la Constitucidn.

La Constitucién, a juicic de Garcia de Enterria®,
con el reiterado empleo de los conceptos de interés
general o interés pdblico, no pretende autorizar a
los titulares del poder pdblico para acordar lo que su
buen gquerer pueda sugerirles, en cuanto conceptos
habhilitantes de una verdadera discrecionalidad en
sentido técnico. segln la cual, cualquier decision,
cualquier opcion entre distintas alternativas seria
legitima; por el contraric, la intencidn del constitu-
yente s precisamente la contraria: indicar que no el
libre, personal y omnimodo cniterio del titular del po-
der es el que decide por si solo, sino Que esa deci-
sion debe adoptarse para servir al interés general.

Asi, de la incardinacion de los intereses generales
dentro de la legalidad administrativa, se desprenden
dos consecuencias:

a) Negativa, en cuanto impone un limite a la

" Algandro Nieto. "La Administracion sirve con objetividad los
intereses generalas” Estudios homenaje al Prof. Garcia de En-
terria Vol HI, Civitas 1991.

* Alejandro Nieto, op, cil. pp. 2206 y ss.

" Algjandro Nieto, op. cit. pp 2210 y ss.

* Garcia de Enterria. "Una nola sobra el interés general como
concepto juridico iIndeterminado”. REDA niim. 89.



actuacion administrativa: la violacion del interés
general es una causa de llegalidad, y se materia-
liza en la tradicicnal figura de la desviacién de
poder.

b) positiva, pues la presencia de un interés gene-
ral es un presupuesto inexcusable para la actuacion
administrativa, de manera que tal actuacion no sera
legal sino cuando satisface un interés publico.

La juridificacién de los intereses generales per-
mite [a articulacién de mecanismos de cantrol.

Garcia de Enterria, con apoyo en el articulo
54.1.f) de la Ley 30/92 de Procedimientc Adminis-
frativo Comun, que obliga a motivar los actos que
se dicten en el gjsreicio de potestades discreciona-
les, entiende que la Administracion vendra obligada
a justificar las razones que impcnen la decisidn en
el sentido de! interés publico, y tal justificacion ha de
ser concreta y especifica, sin que baste una mera
invocacian abstracta. Y asi como el Tribunal Cons-
titucional controla las estimaciones que sobre el in-
terés general ¢ publico hace el legislador®, los Tri-
bunales de lo contencioso contralan el semetimiento
de la actuacion administrativa a los fines generales
que la justifican (art. 108.12 CE). La Constitucion
garantiza que la Administracién no puede crearse a
su arbitrioc una zona de inmunidad con la simple

# Ss. TC. 132/89, de 18/ulic, 139/89, de 20/ulio, 113/94, de
14/abril, o 175/94, de 16/umnio...

invacacion de que se esta actuando al servicio de
los “intereses generales”; el concepto juridico inde-
terminado es perfectamente controlable por el Juez,
sin que se produzeca con ello la menor alteracion de
la funcidn constitucional que tiene encomendado®.

La realidad actual de nuestro pais pone de mani-
fiesto el peligre del reforzamiento del “interés del
Estado”, como excusa para realizar actividades ile-
gales, plenamente subsumibles en el ambito del
Cddigo Penal, y que repugnan a los principios recto-
res del Estado de Derecho; indigha que frente a la
actuacién jurisdiccional, se retome la superada po-
lémica de su no legitimacién por las urnas, para dar
un revestimiento de legitimidad democratica al en-
cubrimiento de actividades delictivas por parte de
instituciones que si que emanan de las urnas y el
entorpecimiento de la investigacion de los Tribuna-
les; recordemos que la Senlencia de la Sala de
Conflictos de 14/diciembre/95, ha afirmado que In-
cumbe al Consejo de Ministros la valoracidn, dentro
de sus funciones directivas de gobierno, del interés
dimanante de la seguridad del Estado, cuya exclu-
siva interpretacion le corresponde en esta matera,
sin duda, e! “interés del Estado”, puede convertirse
a la larga en el detonante que quiebre ese mismo
Estado que en apariencia defiende.

* Garcia de Enterna Democracia, jueces y controf de la Ad-
ministracton. Madnd, Civitas 1995.
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INTERNACIONAL

La globalizacidn y el futuro de [a justicia

Por no conocer limites de tiempo o de espacio,
estrechar las fronteras juridicas y burocraticas entre
las nacicnes, inmunizar los capitales financieros a
las fiscalizaciones gubernamentales, repartir las ac-
tividades productivas en distintos paises, regiones y
continentes y reducir la scciedad a un conjunto de
grupos y mercados unidos en red, la globalizacion
ha conducido a sustituir la politica por el mercado
como méaxima instancia de regulacion social, ha va-
ciado los instrumentos de control de los actores na-
cionales vy ha hecho vulnerable su autonomia deci-
saria a opciones tomadas en otros lugares sobre los
cuales tienen escaso poder de influencia y presién.
Por encima de todo, al generar formas de poder e
influencia nuevas y auténomas, también ha puesto
en jaque la centralidad y la exclusividad de las es-
tructuras juridicas del Estada moderno, basadas en
los principios de la soberania y la territorialidad, en
el equilibrio de los pederes, en la distincion entre lo
publico y lo privado, y en la concepcion del derecho
como un sistema 16gico formal de normas abstrac-
tas, genéricas, claras y precisas.

Como una de las instituciones béasicas del Estado
constitucional moderno, en cuyo ambitc tiene la
funcion de aplicar un orden juridico previamente
establecido por otre poder iguaimente indepen-
diente, el Judicial no ha permanecido inmune a to-
das esas transformaciones. Qriginariamente, como
es sabido, fue concebide para otorgar eficacia a los
derechos individuales, asegurar los derechos fun-
damentales, garantizar las libertades publicas y
afirmar el imperio de la ley, pretegiendo a los ciuda-
danos contra los abusos de poder del Estado. Mas
tarde, el Poder Judicial pasé también a cumplimen-
tar derechos sociales, condicionandc la formulacion
y ejecucién de peliticas puablicas con propositos
compensatorios y distributivos. Y ahora se ve ante
un escenario nuevo y cambiante en el cual el Esta-
do va perdiendo su autonomia decisoria y el orde-
namiento juridico ve comprometida su unidad, su
organicidad y su poder de “programar’ comporta-
mientos, elecciones y decisiones. A causa de las
presiones centrifugas de la desterritorializacion de
la produccidon y de la transnacionalizacion de los
mercados, el Poder Judicial, al menos baijo la forma
de una estructura fuertemente jerarquizada, opera-
tivamente cerrada, orientada por una l6gica legal-
racional y obligada a una rigida y lineal sumision a
la ley, se ha convertido en un poder con los dias
cantados.

En punto a la jurisdiccion, por ejemplo, la manera
como fue organizado para actuar dentro de limites

José Eduardo FARIA

territoriales precisos y en un contexto de centralidad
de la actuacion estatal, su alcance tiende a dismi-
nuir en la misma proporcidn en que las bharreras
geograficas van siendo superadas por la expansion
de la informatica, de las comunicaciones y de los
transportes y los actores econémicos van estable-
ciendo miultiples redes de interaccién. Cuanto ma-
yor es la velocidad de ese proceso, mas pasa el
Poder Judicial a estar atravesado por las justicias
inherentes, bien a los espacios infraestatales (los
locales, por ejemplo) bien por espacios supraesta-
tales. Los infraestatales estdn siendo creciente-
mente polarizados por formas “incficiales” o no ofi-
ciales de resolucion de los conflictos {como los
usos, costumbres, diferentes estrategias de media-
cién, autoc-composicion de intereses y auto-
resolucién de divergencias, arbitrajes privados e in-
cluso la imposicidn de la ley del mas fuerte en los
ghetos inexpugnables centrolados por el crimen or-
ganizado). Los espacios supraestatales ya han sido
polarizados por los mas diverses organismos multi-
laterales (Banco Mundial, Fondo Monetaric Interna-
cional, Organizacion Mundial de Comercio, étc.),
por conglomerados empresariales, por instituciones
financieras y por organizaciones no gubernamen-
tales.

En términos organizativos, el Poder Judicial fue
estructurado para “administrar” los procesos civil,
penal y laboral, cuyos plazos vy ritos son incompati-
bles con la multiplicidad de Iégicas, ritmos y hori-
zontes temporales presentes en la economia globa-
lizada. El tiempo del proceso judicial es un tiempo
diferido. El tiempo de la economia globalizada es
real, esto es, el tiempo de la simultaneidad. A mas
de eso, el Poder Judicial tampoco esta acostum-
brado a disponer de medios materiales ni de condi-
ciones técnicas para comprender perfectamente, en
términos de racionalidad sustantiva, los litigios inhe-
rentes a un contexto econdmico cada vez mas
complejo y transnacionalizado. No es por casuali-
dad que las corporaciones empresariales y financie-
ras transnacionales huyan deliberadamente de los
burocratizados e ineptos tribunales y del derecho
positivo aplicado por ellos. Una fuga en tres dimen-
siones complementarias: primeramente tienden a
acatar selectivamente las distintas legislaciones na-
cionales, optando por concentrar sus inversiones
sclo en los paises donde les son mas favorables;
en segundo lugar, tienden a valerse de instancias
alternativas especializadas, sea en el ambito guber-
namental {por medio de autoridades administrativas
independientes con poder de decision, regulacion,
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control y fiscalizacion y con capacidad técnica tante
para evaluar litigios como para aplicar sanciones),
sea en el &mbito privado {(por medic de mediaciones
y arbitrajes}; y, per fin, tienden a acabar creando,
ellas mismas, las reglas que necesitan y a estable-
cer mecanismos de auto-resolucidn de los conflic-
tes.

En orden a la funcian, tal como fue concebido con
la prerrogativa exclusiva de aplicar el derecho posi-
tivo del Estado bajo la forma de un crden juridico
que se pretende completo, légico, coherente y libre
de ambigledades, lagunas o antincmias, €l mono-
polio adjudicador del Poder Judicial esta hoy desa-
fiado por la expansién de derechos paralelos al ofi-

procedimientos y recursos propios, iniciando la
apertura a la coexistencia —a veces sincranica, a
veces conflictiva— de diferentes normativas; mas
exactamente, de un pluralismo juridico de naturale-
za infraestatal o supraestatal. En el ambite econd-
mico, por ejlemplo, ése es el caso, por un lado, de la
Lex Mercatoria, el cuerpo auténomo de practicas,
reglas y principios constituido por la comunidad em-
presarial para auto-disciplinar sus actividades; y por
otro, el Derecho de la Produccion, conjunto de nar-
mas técnicas formuladas para atender a las exigen-
cias de patrones minimos de calidad y seguridad de
los bienes y servicios en circulacion en el mercado
transnacionalizado, de especificacion de sus com-

cial. Son derechos autdonoemes, con  reglas, panentes, del origen de sus materias primas, etc.
TIPOS DE ORDENES NORMATIVOS
TIPOS DE LEX MERCATORIA | DERECHO DERECHO DERECHO
ORDEN ¥ DERECHO DE INOFICIAL POSITIVO MARGINAL
CARACTERIS- LA PRODUCCION
TICAS
Lo que estéd en Tensiones no decla- | Conflictos mate- Litigios juridico- Agresiones
juego radas publicamente | riales procesales
Objetivos Relaciones Soluciones sus- Soluciones for- Contestacidn
tantivas males
Tipos de norma Pragmatice y ca- Soluciones ad Derecho co- Ley del mas
suistico hoc dificado fuerte
Racionalidad Procedimental Material Formal Irracional
Modo de formali- | Contractual Negociacién Aplicacién Ausencia de for-
zacion malizacion
Tipo de procedi- Transaccién/media- | Cenciliacion/arhi- Decisidn Represién
miento cién traje
Grado de institu- Organizacién flexi- Campo social Campo normativo | Marginalidad
cionalizacidn ble y sistemas auto- | semi-auténomo estatal
regulados
Efectividad del Por aceptacion e in- | Por adaptacién al | Pretension de Desafio
Derecho clusion contexto aplicabilidad uni-
versal

80



El resultado es, en el plano infraestatal, la llega-
da de justicias profesionales (especializadas en ar-
bitrajes) y no profesionales (comunitarias, por
ejemplo), ambas operadas basicamente con crite-
tios de racionalidad material y gue circunscriben
su actuacidn a conflictos intra-grupos, intra-
comunidades e intra-clases; y en el planc supra-
estatal, la proliferacién de foros descentralizados
de negociacion y la multiplicacién de 6rganos téc-
nico-narmativos —cemo la International Organiza-
tion for Standardization— creados especialmente
para fijar parametros, homologar investigaciones,
dar dictamenes y también promover arbitrajes (casi
siempre mas rapidos y eficientes que fas sentencias
judiciales). Actualmente, la resolucién de mas del
80 por 100 de los conflictos mercantiles en el am-
bito de la economia globalizada es realizada por
mediacionas y arbitrajes privados. En los Estados
Unidos, la American Arbitration Assotiation, una en-
tidad privada, cuenta con 57.000 arbitros inscritos
en 35 filiales. En ese mismo pais hay hasta 1.200
pragramas de Resolucién Alternativa de Disputas,
con paricipacidn de sectares gubermamentales,
profesicnales de diferentes areas, y Universidades.
Con sede en Francia, la Chambre International du
Commerce, igualmente privada, coordina mas de
750 arbitrajes en 30 paises diferentes, abarcando
partes de 90 nacionalidades.

Frente a la creciente autonomla de los diferentes
sectores de la vida social propiciada por el fenéme-
no de fa globalizacién, con sus racionalidades es-
pecificas y muchas veces incompatibles entre si
conduciendo a la ampliacién de los sistemas auto-
organizades y auto-regulados, el Poder Judicial ha
sido llevado a una crisis de identidad. Por un lado,
el Estado del cual forma parte, al promulgar leyes,
tiene que tener cada vez mas en cuenta el contexto
internacional para saber lo que puede realmente re-
gular y cuales de sus ncrmas seran efectivamente
respetadas. Por ofro lado, el Poder Judicial y los
demas poderes del Estado tampoco pueden ya
pretender disciplinar sociedades complejas por me-
dio de sus instrumentos, categorias y procedimientos
juridicos tradicionales. De ahi las polémicas estrate-
gias de deslegalizacion y desconstitucionalizacion
adoptadas hoy en el mundo entero, paralelamente a
los programas de privatizacion de los monopolios pu-
blicas y la sustitucion de los mecanismos estatales
de seguridad sccial por seguros privados, amplian-
do asf la pluralidad de drdenes normativos.

Lo que estimula y fundamenta la praliferacién de
esas estrategias es, entre otros factores, una espe-
cie de célculo de costo/beneficio por parte del le-
gislador. Con mecanismos juridicos excesivamente
simples para lidiar con cuestiones extiremadamente
complejas v sin condiciones de ampliar la compleji-
dad de su ordenamiento normative y de su aparato
judicial a un nivel equivalente de complejidad al de
los problemas socioecondmicos, el legislador, pen-
sando pragmaticamente, no ha vacilado en optar
por la desreglamentacién. Al final, si cuanta mas
intenta disciplinar e intervenir menas consigue ser
eficaz y obtener resultados satisfactorios. lo que ha

quedado evidenciado desde la crisis “fiscal’ y por la
crisis de “ingobernabilidad sistémica” del Welfare
State, no le queda otra alteérnativa para presarvar su
autoridad funcional: cuanto menos discipline e inter-
venga, menar sera el nesgo de desmoralizarse por
la inefectividad de su instrumental regulador.

La consecuencia de ese proceso ha sido una in-
trincada articulacién de sistemas y subsistemas in-
ternos y externos, en los planos micro y macro. Por
ejemplo, una parte significativa de los derechos na-
cionales viene siendo hoy internacionalizada por la
expansion de la Lex Mercatoria y del Derecho de la
Produccion y por sus relaciones intersticiales con
las normas emanadas de los organismos multilate-
rales. Otra parte, a su vez, viene siendo vaciada por
el crecimiento de normas privadas, en el plano in-
franacional, en la medida en que cada corporacian
empresarial, aprovechandose del vacic normativo
dejado por las estrategias de desreglamentacion y
deslegalizacién, crea las reglas que precisa y juridi-
fica sus areas y espacios de actuacion segln sus
conveniencias. De esta manera, la desreglamenta-
cidn a nivel del Estado significa una re-
reglamentacion y una re-legalizacidn a nivel de la
sociedad: mds exactamente, a nivel de las organi-
Zaciones privadas capaces de ofrecer emplegs, im-
poner compartamientos, etc.

Contribuyendo asi a acelerar la crisis de identidad
del Poder Judicial, el derecho positivo que éste apli-
ca se encuentra con su estructura logico formal casi
enteramente corroida. Ve destruida la tradicional
summa divisian entre lo pablico y lo privado en tor-
no a la cual fue organizado. Tiene su organicidad
fragmentada por una multiplicidad de ramas juridi-
cas altamente especializadas, lo que provoca la
ruptura de la unidad conceptual de |a cultura legal
(con inspiracidon eminentemente privatistica) de la
magistratura. E incluso acaba siendo obligado a
responder a las exigencias de caracter social y
econdmico de modo casuistico y ad hoc, confarme
al poder de presion, influencia y movilizacidn de
esta o de aquella empresa, de este o de aguél sin-
dicato, de esta o de aquella ONG, etc. Lo que que-
da de aqguel ordenamiento originariamente estructu-
rada con base en el dogma de la totalidad. en el
principio de coherencia y en el postulado de la ine-
xistencia de lagunas y antinomias acaba siendo
sustituido por una legislacién "descodificada”. Una
legislacidn que cada vez mas, parece caminar en la
direccion de diferentes secuencias normativas, asi
cama en la sustitucién de los “intereses generales”
(en cuanto principios totalizadores del sistema juri-
dico) por intereses corporativos antagdonicos entre
si. En el limite, esa seria la legislacidn tipica de un
Estado que ya no ocupa con exclusividad una posi-
cidn central de control de la sociedad y es reducido
a uno de sus sistemas funcionales entre otras tan-
tos.

sConduce ese escenaric a la desaparician del
Poder Judicial? Obviamente que no. Este pierde su
monaopalic decisorio, es cierta. Pero no sale de la
escena y tiene por delante por lo menos tres im-
portantes areas de actuacién. La primera de ellas lo
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es respecte de las consecuencias de la globaliza-
cién. Como ésta es un fenémenc perverso que
profundiza la exclusidn social a medida que las ga-
nancias de la productividad son obtenidas a costa
de la degradacion salarial, de la informatizacién de
la produccion y del subsiguiente cierre de puestos
de trabajo, la simbiosis entre marginalidad econd-
mica y marginalidad social hace al Estado respon-
sable de la preservacion del orden, la seguridad y la
disciplina. En ctras palabras, con la globalizacion,
los “excluidos” del sisterna econdmico pierden pro-
gresivamente las condicicnes materiales para ejer-
cer sus derechos fundamentales, pero no por eso
estan dispensados de las obligaciones y debares
establecidos por |a legislacion. Con sus prescripcio-
nes normativas, el Estado los integra en el sistema
juridico basicamente en sus vertientes marginales
—esto es, como deudores, invasores, reos, trans-
gresores de toda clase, condenados, etc.—, Ante la
ampliacion de la  desigualdad, las bolsas de mise-
ria, la criminalidad y la propensién a la desobedien-
cia colectiva, caben asi al Estado —y dentro de él,
al Poder Judicial— funciones eminentemente puniti-
vo-represivas. Para eso, viene cambiando el con-
cepto de intervencidn minima y dltima del derecho
penal, volviéndose cada vez mas simbolista, pro-
maocional, intervencionista y preventivo, mediante la
difusién del miedo entre su clientela (los excluidos)
y el énfasis en una pretendida garantia de seguri-
dad y tranquilidad social. Mientras que en el ambito
del derecho ecendmico y laboral se vive hoy un pe-
tiodo de reflujo y “flexibilizacion”, en el derecho pe-
nal se da una situacién inversa: una veloz e intensa
definicidn de nuevos tipos penales; una creciente
jurisdiccionalizacion y criminalizacion de variadas
actividades en innimeros sectores de la vida social;
el debilitamiento de los principios de legalidad y de
tipicidad, por medio del recurso a normas con
“contextura” abierta; la ampliacion del rigor de las
penas ya establecidas y de la severidad de las san-
ciones; la aplicacion casi sin restricciones de la pe-
na de prision; y el aligeramiento de las fases de in-
vestigacion criminal e instruccidn procesal.

Una segunda area habla respecto a las conse-
cuencias del desequilibrio de los poderes pravoca-
do inicialmente por la expansion del Estado inter-
vencionista y mas tarde, por ia relativizacion de su
soberanja ccn la llegada de la globalizacion. Si en
un primer momento el Ejecutivo fue avocando la ti-
tularidad de la iniciativa legislativa, “publicitando” el
derecho privado, “administrativizando” el derecho
publice y “tecnilicando” la politica, en un segundo
momento su choque de competencias con el Le-
gislative llevd al Poder Judicial a ser accionado co-
mo instancia capaz de premover el desempate ins-
titucional y superar la paralisis decisoria. Camo el
juez estd obligado a juzgar los casos gue le son
presentados con base en el ardenamiento juridico,
esa obligacion cobra especial relevancia frente,
justamente, a las ya mencionadas transformaciones
en marcha en ase mismo ordenamiento. Sea a cau-
sa del conflicto de competencias entre los poderes,
sea a causa de la resistencia de determinados
sectores de la sociedad a la abrogacion de los de-
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rechos fundamentales y sociales por los procesos
de deslegalizacion y desconstitucionalizacion, el
caso es que, cuantdo mas cambiante es ese escena-
rio, mas es cenducido el Poder Judicial al centro de
las discusiones politicas y tiene que asumir mas
papeles inéditos de gestor de conflictas, fenédmeno
ese conacide hoy come “jurisdiccionalizacién de la
politica” y considerado altamente disfuncional en la
economia globalizada, en cuyo ambito los protago-
nistas concentran decisiones de inversiones en pai-
ses sin tribunales congestionados, con ritos proce-
sales simples y bajo potencial de intervencién.

Por fin, la tercera area de actuacién opera res-
pecto a los tradicionales problemas de justicia
“‘correctiva” o “retributiva”. Para mantener su ju-
risdiccidon sobre ellos fue por lo que en los qlti-
mos tiempos el Poder Judicial opté por transfor-
mar su arganizacion, procurando informalizarse y
“desoficializarse” por medio de juzgados de nego-
ciacion y conciliacion para los pequefios pleitos de
naturaleza civil, o sea, para los litigios en masa,
abundantes y rutinarios, de pequefio valor material
y ya suficientemente “jurisprudencializados”. Aun-
que tengan la apariencia de una justicia de segunda
clase para ciudadanos de segunda clase, no se
puede, evidentemente, subestimar la contribucion
de esos juzgadas para viabilizar el acceso a los tri-
bunales de significativos contingentes de la pobla-
cidn. Ocurre, sin embargo, que la perversa distribu-
cion de la renta y las distorsiones generadas por
ella estan llevando a muchos de esos problemas
tradicionales a ser progresivamente contaminados
por conflictos de equidad, lo que, en consecuencia,
convierte “simples” cuestiones ordinarias de dere-
cho en cuestiones de carécter inequivocamente po-
litico.

Esa contaminacién se ha evidenciado en la ins-
trumentalizacion ideoldgica de temas tales como la
jubilacién, seguro de asistencia sanitaria, inguilina-
to, resolucion del contrato lfaboral, etc. Y también ha
sido explicitada por las propias disensiones internas
en el ambito de la magistratura, bajo la forma de
movimientos de “jueces para la democracia”, de
jueces propensos al “derecho alternativo” y de jue-
ces exclusivamente preccupados con su situacion
funcional y con la preservacion de sus prerrogativas
corporativas. Al contrario que estos ultimos, los dos
primeros movimientos revelan la consciencia de
que la ruptura de la unidad del ordenamiento juridi-
co en innumerables cadenas normativas, al provo-
car un significativo aumento de las posibilidades de
eleccidn y decision, ha abierto el camino a la politi-
zacion de la clase. Con todo eso, divergen en
cuanto a la orientacién politica adoptada, estimu-
lando de esta manera el retorno al debate juridico
del antiguo y tradicional problema relativo al alcance
y los limites de la interpretacidn. En un contexto so-
cial estigmatizado por profundos dualismos y en un
contexto juridico fragmentado por normas contra-
dictorias débilmente articuladas por principios gene-
rales muy abiertos (coma los que constan en los
cinco primeros articulos de la Constitucion), ;de
qué modo —aqul estéd el eje central del debate—
puede reducirse la interpretacién a un simple acto



de conocimiento {y no de decisién, o sea, no politi-
ca} y de descripcion de normas (y no de creacion)?
La primera gran duda, por tanto, es saber si el
Poder Judicial conseguira dar cuenta de esos dos
papeles contradictorios —uno de naturaleza esen-
cialmente punitiva, aplicable sobre los sectores
marginalizados; otro, de naturaleza eminentemente
distributiva— lo que implica, tras los necesarios co-
raje y determinacion politica, la adopcidn de crite-
rios compensatorics y protectores en favor de esos
mistos sectores, considerando la institucion de
medidas minimas de integracién y cohesién socia-
les. La segunda gran duda es saber si los inte-
grantes de ese poder tienen consciencia no sclo del
alcance y de las implicaciones de esa contradiccion,
sinc igualmente, del hecho de que enfrentarla y su-
perarla exige una discusidn preliminar sobre la de-
mocratizacion de la institucion, bajo la forma, por
ejemple, de algun control externo efectivo. Al final,
¢como puede anhelar ser el depositario de la legiti-
midad democratica un poder que controla de modo
casi total y absoluto el acceso a sus cuadros fun-
cionariales y que la mayorfa de las veces se exime
de responder, descalificando a priori a sus criticos,
a los que considera faltos de preparacian técnica y
de informacién? La tercera gran duda es saber si la
corporacioén tendra humildad y sensibilidad para ex-
traer lecciones del debate antes mencionado, op-
tando por reciclar, modernizar y adaptar a la nueva
realidad una cultura técnico-profesional asentada en

principios y postulados que se han vuelto anacréni-
cos por el fendmeno de ia globalizacicn.

He ahi, en fin, la encrucijada en que se encuentra
ese poder. Por un lado, el Judicial forma parte de un
Estado cuya soberania, cuya iniciativa legisiativa y
cuya autonomia decisoria estdn puestas en jaque
por las transnacionalizacién de los mercados y sub-
siguiente conversion de las economias nacionales
en una “economia-mundo”. Por otro, esta situado
en contextos sociales contradictorios y explosivos,
que en nada recuerdan a aquella idea de sociedad
(tipca de la cultura juridica tradicional) como una
pluralidad de ciudadanos libres, independientes y
gue se enfrentan desde su individualidad; un con-
texto en el que la ciudadania, cuando no es exclui-
da y condenada al universo de la informalidad, es
integrada y sometida a la Idgica avasalladora del
capital transnacionalizado. Accionado por los
“excluidos” para dirimir conflictos que afectan al
procese de apropiacion de las riquezas vy los bene-
ficios sociales, pero despreciado e igharado por los
sectores “incluidos™ en la economia transnacionali-
zada, que tienen sus propias normas, ritos y justi-
cias, el Poder Judicial, desde la llegada de Ia globa-
lizacion, vive un ditema de tintes pirandellianos: es
un poder en busca no de un autor, gino de espacios
mas nitidos de actuacidn, de una identidad funcio-
nal y de mayor legitimidad politica.

(Traduccion de Carlos LOPEZ KELLER).
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El tratamiento juridico-penal del menor en Colombia®

1. LA PROBLEMATICA DEL MENOR
EN COLOMBIA

No pareciera posible hacer una clara descripcion
de la dura realidad del menor en Colombia: los dolo-
res humanos se fornan desvaido testimonio cuando
se expresan por medio de la palabra escrita.

En todo caso, puede inscribirse la realidad del
menor en nuestro pais dentro de un inmenso pro-
ceso de marginacion; millones de personas en con-
diciones de pobreza absoluta, habitantes de los
“cinturones de miseria”; unos pocos laborando co-
mo obreros disciplinados del capital, otros, agotan-
do las exiguas posibilidades del sector informal y de
un hermano suyo mucho mas pobre: el “rebusque”
{las mas humildes e insospechadas ocupaciones), 0
persiguiendo ia ilusién de las “ganancias ilegales”
como mano de abra del narcotrafico’. En medio de
todo esto, se halla el menor, sometide a explotacion
laboral (en tan rudos oficios, de los cuales los pro-
pios adultos se sustraen, como el trabajo en los so-
cavones, en las fabricas de adobes, en las minas
de carbén, etc.); sobreviviende de la prostitucién, o
expulsado de! hogar, convirtiéndose |a calle en su
unico y posible habitat; sin acceso a los niveles
elementales de escolaridad, ni al deporte, sertvicios
de salud y recreacion® .

Pero, aqui no acaba: existe la figura del joven
“sicario”, esto es, el muchacho que asesina por di-
nero’. Mas, este fenémeno, que guiza constituya la
acusacion mas grave en contra de una sociedad, no
pasa de ser presentadoe por el discurso oficial y los
medios de comunicacién -—que contribuyen a
“creat” realidad—, como muestra de la “crisis de
valores”, de la ‘“degeneracion moral” o
“desadaptacién social” de los jdvenes de las clases
marginadas', en cuyo seno se presenta el consabi-

* Trabajo ganador del primer premio, en el IV Prermio de Estu-
dios Penales - “Pedro Dorado Montero”, Universidad de Sala-
manca, otorgéado en el marco del 1X Congreso Universitano de
Alumnos de Derecho Penal, celebrado [os dias 5-7 de marzo de
1997,

?Vid. Gallego Garcia, G./Lopera Mesa, G.: "Sobre el de-
rechoc en Colombia: Entre el escapticismo y sl deber de no
renunciar’, en Jueces para la Democracia,_ num. 19, Madnd,
1883, p. 82,

Al respecto, Londofio Berrio, H./Sotomayor Acosta, J.: "E
Codigo del menor: ;una nueva politica eriminal?”, en Nuevo Fo-
ro Penal,_nim. 49, §ogoté, Temis, 1980, pp. 316 a 319,

Una importante exposicién de esta problematica es realiza-
da por Salazar, A.(No nacimos pa’ semilla , en Analisis, num. 4,
Bogota, Cineﬁ, Documentos Ocasionales, nim. 60, 1990, p. 30}
para quien, “hay que smpezar por decir que lo que esta suce-
diendo con estos jdvenss, en cierto sentido, la consecuencia
natural de un proceso iniciado hace mas de diez anos. Una in-
surgencia de la juventud en las barriadas populares de Medellin,
que han encontrado en la violencia, en el sicariato y en el nar-
colréafico una posibilidad de realizar sus anhelos y de ser prota-
ggnistas en una sociedad que les ha cerrado las pusrtas. Las

ndas crecieron teniendo como telén de fondo una aguda crisis
social y econdmica, la impunidad generalizada y la complicidad
de grupos sociales y de miembros de los organismos de seguri-
dad.”

gEs. precisamente, en esta zona de marginacion donde se
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do déficit de oportunidades y recursos, dando lugar
a una tipofogia criminal: menor proveniente de los
‘barrios populares”, sin trabajo o educacion = pre-
sumible sicario.

Al presentar el “sicariato” como un problema indi-
vidual se esta ocultando el punto central de dicho
fenémeno, a saber: en medio de la multiplicidad de
violencias que se interfieren en nuestro pais’
{narcatrafico, paramilitarismo, lucha guerrillera,
venganzas privadas, operaciones de “limpieza
social", milicias populares, eliminacion de
“reinsertados” —querrilleros desmovilizados—, vy
violencia oficial contra formas organizativas que han
luchado por reivindicaciones sociales y politicas:
miembras de comités de derechos humanos, mavi-
mientos sindicales y estudiantiles, organizaciones
comunitarias y campesinas, etc.) ha correspondida,
en gran parte, al “sicario” (muy a menudo, menar de
edad) realizar el "trabajo sucio” que demandan ta-
les violencias.

En este escenario de violencias superpuestas han
surgido voces de muy diversos sectores del pais
clamando por el castigo de los jovenes, proponien-
do, por ejemplo, adoptar como mayoria de edad
penal, en lugar de los 18, los 16 afios —e inclusive
menos—, o establecer el criterio del discernimiento
(que, virtualmente, tornaria pasibles de pena a
“todos” los jovenes, pues quienes defienden este
criterio sostienen gue tanto discernimiento tienen
los menores delincuentes, que, precisamente, por
ello, se “atrevieron” a delinquir).

En el caso especifico de los habitantes de los
propios “barrios populares”, y miembros de organi-
zaciones comunitarias, estas reclamaciones tienen
alguna justificacion, en tanto a ellos corresponde
enfrentar diaria y directamente la problematica de
los “nifios sicarios”. No obstante, este fendmeno ha
terminado siendo utilizado por los gobernantes, los

hace sentir con toda crudeza la combinacin da las funcionaes de
seleccion y marginacion operadas por el sisterna escolar, el
mercado laboral y por el sistema de sanciones penales y extra-
penales. Tal explica Baratta, A. (Criminologia critica y critica del
derecho penal, México, Siglo XX, 1986, p. 180). “Es en la zona
mas baja de la escala social donde la funcion seleccionadora
del sistema se transforma en funcién marginadora, donde la li-
nea de demarcacion entre los estratos mas bajos del proletaria-
do y las zonas de subdesarrollo y de marginacton sefala, de
hecho, un punto pemmanentemente critico, en el cual a |a accién
reguladora del mecanismo general del mercado de trabajo se
agrega, en ciertos casos, la de los mecanismos reguladores y
sancionadores del derecho. Esto se verifica propiamente en la
creacion y en la gestion de aquella paricular zona de margina-
¢idn que es la poblacidén cnminal.”

Coamo explican Uprimny/Vargas Castafio (“La palabra y la
sangre: violencia, legalidad y guerra sucia®, en Palacio (comp.);
La irrupcidn del paraestado Ensayos sobre la crisis colombiana,
Bogotd, ILSA-CEREC, 1991, p. 107): “La violencia no implica
aqui inestabilidad institucional sino que parece ser el reverso y
la modalidad misma de funcionamisnta del orden politico. Co-
lombia se caractariza por la combinacion de esos altos nivelas
de violencia con una continuidad institucional y el mantsnimiento
de margenes de lagalidad qus son peco usuales en Latinoame-
rica.”



medios de comunicacion y, en general, por los
sectores mas conservadores del pais para infundir
“panico moral” a las personas y promover campa-
fias de “ley y orden”, que incluyen no sdlo la pro-
puesta de “mano dura” contra los jévenes, porque
“la actual legislacién no permite su castigo”, sino,
que, ademas, desembocan en utilizacién de violen-
cia —juna mas!— contra los jévenes,

Dos condiciones fundamentales han propiciado la
imagen, por demas muy difundida, de que a los
menores delincuentes no se les castiga:

En primer lugar, una circunstancia que revela el
desinterés de las entidades estatales en hacer
efectva la legislacion del menor, en todos los am-
bitos de regulacidn: la practica /nexistencia de ins-
tituciones de cardcler cerrado previstas por el arti-
cule 209 del C. del M., y prescritas como medida
obligatoria en los supuestos de conductas violentas,
especialmente. Con lo cual, los jueces de menores
se han visto en la necesidad de no aplicar ninguna
medida —salvo, una conminacion— a jovenes au-
tores de delitos de homicidia, por ejemplo.

En segundo lugar, fa ideologia tutelar, que, al pre-
senfar al menor coma ser diferente, irresponsable,
vale decir, inimputable “iure et de iure”, justifica la
intervencidn en la esfera de derechos del menor co-
mo un ejercicio de pedagogia y proteccidn, lo cual
permite ocultar que, efectivamente, se le esta san-
cionando penalmente, mas aun, que se le esta so-
metiendo a una reaccidn penal reforzada’, en tanto,
la intervencion punitiva, por obra de dicha idealogia,
no aparece sometida a los limites del derecho penal
garantista prapio de un Estado social y demacratico
de derecho (art. 1.2 Const. Pal.)

Las consecuencias de lo anterior son nefastas: la
pretendida “substracion del menor al derecho pe-
nal”, la “impunidad” de sus conductas delictivas ha
potenciadc —por no decir, ha prestado una discul-
pa— para articular una suerte de tecnologia del te-
rror dirigida contra los jovenes.

En efecto, particularmente desde los afios
achenta (*boom” del narcotréfico y del llamado sica-
riato) se ha desplegado un dispositiva de mecanis-
mos por parte de victimas, agencias estatales, y
organizaciones para-estatales destinados a eliminar
fisicamente —en muchas ocasiones por medio de
las temibles “operaciones de limpieza social™— a
los “mencres desviados” (léase, “sicarios”,
“desadaptados sociales”, “gamines”, “vagos”,

® Cfr. Andrés Ibafiez, P : “El sistema tutelar de menores co-
mo reaccidn penal reforzada®, en Jiménez Bunllo/Clements
(comp.). Psicologia socral y sistema penal , Madrid, Tecnos,
19?6, ps. 213, ss.

Estas operacicnes han sido denunciadas por Amnistia Inter-
nacional (Violencia politica an Colombia. Mito y realidad, Madrid,
EDAI, 1994, pp. 19 a 20): "El homicidio de personas considera-
das ‘socialmente indessablas’ —homosexuales, prosttutas,
pequeiios fraficantes de drogas, rateros y drogadictos, indigen-
tes, ‘nifos de la calle' y enfermos mentales— constituye un he-
cho endémico en las prnincipalas ciudades de Colombia. Estos
homicidios, denominados 'operaciones da limpieza social’, sue-
len atributrse a los ‘escuadrones de la muerte’ —que tienen
nombres tan temibles como Terminator, Kan Kil, Mano Negra,
Los Magnificos o Cali Limpia—, cuando no son reivindicados
por ellos. En la mayoria de los casos no se descubre a los ase-
sinos. ... No obstante, en varios casos, se han hallado pruebas
de que los integrantes de ‘sscuadrones de la musrte’ procedian
de las fuerzas de seguridad, sobre todo de la Policia Nacional,
¥, a menudo, recibian el apoyc de los comerciantes locales.”

“raponeros”, etc.), cuya caracteristica comun pare-
ce ser su ubicacion en la escala social: la barriada,
poco —o ningun— grado de escolaridad, ser miem-
bro de pandillas juveniles, habitante de los barrios
del sur de Santafé de Bogota o de las comunas no-
rariental o naroccidental de Medsliin, asi como del
Distrito de Aguablanca, Siloé en Cali, etc.

Con ello, sin lugar a duda, los “menores desvia-
dos” también han entrado a conformar la dicotomnia
amigo/enemigo en las relaciones internas de la so-
ciedad colombiana, consolidando al aparato repre-
sivo estatal/para-estatal con el fin de mantener el
actual estado de cosas y la actual guerra como una
cruzada contra los —en plural— “enemigas inter-
nas”.

Ahora bien, al argumento de la impunidad subya-
ce la asuncian de que "eximir” de! castigo a los me-
nores trae consigo la multiplicacion de los actos de
violencia, lo cual supane, que esté probado, por una
parte, gque el sistema penal protege eficazmente
contra este tipo de riesgo; y, por otra parte, que es
el Unico mecanismo capaz de asegurar tal protec-
cion. Detras de todo esto sdlo se encuentra un acta
de fe en la eficacia protectiva de la pena, que el
funcionamiento del propio sistema penal se ha en-
cargado de desvirtuar, pues, como asevera
Hulsman, se trata de "una maquina ciega cuyo ob-
jeto mismo consiste en la produccion de sufrimiento
estéril."

Es menester aclarar que la fijacién de la mayoria
de edad penal a partir de los 18 afios no es una
patente para delinquir coma pretende hacer creer
el discurso oficial ni una fuente de impunidad. De-
be advertirse, de un lado, que la cifra oscura
(hechos delictivas que el sistema ignora o descui-
da) es inmanente al sistema penal’; y de otro, que
dicha cifra —altisima en nuestro pais— resulta
funcional al mismo régimen politico, que mediante
los consabidos “oscuros hechos” jamas investiga-
dos (torturas, desapariciones, ejecuciones suma-
rias, “operaciones de limpieza social”, masacres in-
discriminadas...} necesita presentar una fachada
libre de faltas, para ocultar su lugar preeminente
dentro de los actores violentos. Con la cual, la im-
punidad no disminuird, segln creo, porque se em-
piece a aplicar penas a los menores de edad, sino
sdlo cuando el sistema penal en este pais opere
con un cierto grado de efectividad.

Desde esta realidad, tan apretadamente expues-
ta, en que se instala el menor, cuyo tratamiento
estd surcado de imagenes discordantes, |a presente
reflexion se propene discutir los presupuestos de la
ideologia tutelar, para sostener que su verdadera
funcionalidad consiste en realizar una cabertura
ideoldgica de la productividad real de la justicia de
menores, potenciando la falacia consistente en ha-
cer aparecer al menor como persona sustraida de
los engranajes del sistera penal.

® Hulsman, L./Barnat do Giles, J.: Sistema penal y seguridad
cludadana: hacia una altemnativa, trad. de Sergio Politoff, Barcelo-
na, Ariel, 1984, p. 80.

De esta opinién, Hulsman, L./Bemat de Celis, J. {Sistema
penal..., cit., p. 53): “... al sistema penal, lejos de funcionar en la
totalidad de los casos, para los cuales tendria competencia,
funciona a un ritmo extremadamente apagado *
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En segundo término, pretende discutir los criterios
de fijacién de la edad penal, para afirmar que los 18
afios, como limite de la minoria de edad penal,
constituyen el criterio juridico y politico-
criminalmente correcto.

Por dltimo, intenta replantear —dentro de las l6gi-
cas limitaciones de este ensayo— la supuesta
“irresponsabilidad” del menor, para, por el contrario,
reconocerse responsable, como condicidn inherente
a su dignidad humana; lo cual se erige caomo pauta
de orientacién para la construccion en Colombia de
un derecho penal del menor, democratico y garan-
tista.

2. LA REACCION PENAL FRENTE AL MENOR:
LA IDEOLOGIA TUTELAR

Con el fin de desarrolfar la crilica a la finalidad
protectora de las medidas impuestas al menor se-
fialado como infraclor de la norma penal, me per-
mito proponer este punto de partida: Los menores
han quedado fuera de las garantias en la aplicacion
def derecho penal, pero no fuera del derecho penal
mismo.

2.1. El menor: un ser diferente, irresponsable

El concepto de imputabilidad, al establecer la di-
cotomia imputables/inimputables, contribuye a la
formacion de un mundo basado en oposiciones
irreconciliables: el correspondiente a los hombres
libres, responsables, racionales y, del otro lado, el
de los determinados, no responsables, irracionales,
en dltimo término, diferentes, anormales. Si asi su-
cede, debe reconocerse que la declaracion de inim-
putabilidad, bien sea mediante norma legal como
sucede con los menores, o por el Juez penal en
sentencia, se resuelve en una descalificacion exis-
tencial del sujeto (léase "enfermo”, “irresponsable’,
"no motivable”), que lo ubica en una posicion de in-
ferioridad respecto de los hombres que estan en el
primer extremo de la dicotomnia aludida, de lo cual
se sigue que quedard, en adelante, scmetido a lo
que otros decidan por él.

Como afirma Bustos Ramirez, se iesrmina por
“sefialar que ciertos individuos no tienen la capaci-
dad vital {existencial) de comprender y actuar segun
el valor, en olras palabras, de ser libres. Se trata
pues de sujetos a quienes, en concreto o existen-
cialmente, les estd negada la libertad. Con ello evi-
denterente el concepto de inimputabilidad lleva
aparejada la idea o estigma o etiqueta de minusva-
lia, de desigualdad existencial. Con ello surgen en-
tonces dos 6rdenes diferentes, el de los hombres
libres y el de los que ne lo son. A los hombres su-
periores les corresponde la proteccion de los infe-
riores y estos deben aceptarla sin ninguna otra po-
sibilidad.""

De este medo, la declaracién de inimputabilidad

1% Bustos Ramirez, J.: "La imputabilidad en un Estado de Dere-
cho", en Bases criticas da un nuevo derecho penal, Bogota, Te-
mis, 1982, pp. 57-88.
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obra como un mecanismo mas de seleccion del
sistema penal, pues permite incluir, mantener o
agravar la situacion de guienes no se conducen de
acuerdo con los valores, la moral convencional y la
racionalidad axioldgica hegemdnica —que no nece-
sariamente mayoritaria™— y, por ello, devienen
“anormales”. Sin embargo, la “normalidad” no es un
dato "natural’, inmutable y absoluto; es una catego-
ria de este mundo, nacida en tierra de intereses, un
producto resultante de una construccién social vy ju-
ridica, avalada por la ciencia.

Ahora bien, se declara como finalidad general de
la legislacion del menor su proteccion (art. 22 C. del
M.); a la misma finalidad corresponden las medidas
que se imponen al menor autor de un delito: tutela y
rehabilitacion segun el C.P. (at. 12), fin
"eminentemente pedagdgico y de proteccién”, de
acuerdo con el articulo 204 C. del M.

Un andlisis de la proclamada tutela ha de tener en
cuenta la vision del menor como diferente, irrespon-
sable, como inimputable "iure et de iure®, esto es,
descalificado existencialmente, de acuerdo a una
logica de dicotomias, con el fin de develar las fun-
ciones no-declaradas y, por inconfesadas, alta-
mente represivas y eficaces que subyacen a los fi-
nes proclamados.

En efecto, el menor desde la perspectiva del C.P.
y C. del M. es un inimputable, una persona incapaz
de conocer lo justo y/o de actuar en consecuencia
con dicho conocimiento. Es sujeto que carece de
capacidad valorativa existencial, por consiguiente,
de fibertad existencial y por ello no se le puede apli-
car una pena, con lo cual el concepto de inimputabi-
lidad, "lleva en si la tendencia a desconocer el ca-
racter de persona de!l menor, esto es, de un ser
autdnomo dotado de derechos y obligaciones. Lo
transforma en un ser dependiente del Estado y su-
jeto a todos sus dictados. Hay pues, una clara es-
tigmatizacion del menor, es un ser no autdnomo,
dependiente, en definitiva diferente.”

Huelga poner de presente que cuando una perso-
na es vista como inferior & irresponsable, se sigue
como consecuencia necesaria la no paridad en las
relaciones sociales y politicas, con la consiguiente
segregacion y privacion de todo tipo de derechos y
garantias, y la potestad de los otros para reformarla
y rehabilitarla. Por tal razén sostiene Garcia Mén-
dez que, "se sientan de este modo las bases de
una cultura estatal de la asistencia, que no puede
proteger sin una previa clasificacion de naturaleza
patoldgica. Una proteccion que sélo se concibe en
los marcos de las distintas variantes de la segrega-
cion y que de otra parte reconoce al nifo, en el
mejor de los casos, como objeto de la compasicn
pero de ningdn modo como sujeto de derechos.”

Se tiene, pues, gue el tratamiento del menor se

" wid, Sandoval Huertas, E.: Sistema penal y criminologia criti-
ca, Bogota, Termis, 1988, pp. 39a42.

Bustos Ramirez: *Hacia la desmitificacidn de la facultad re-
formadora en el derecho de  menores: por un derecho penal de
menares", en, el mismo (Dir.); Un derecho penal def menor, San-
nag?, Juridica Conosur, 1992, p. 5.

Garcia Méndez, E.; "Para una historia del control penal de la
infancia: fa informahdad de les mecanismos formales de control
social", en Bustos Ramirez, (Dir.): Un derecho penal..., cit., pp.
164-165, (cursivas fuera del texto).
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funda en una especie de tecria "del doming”: la de-
claracién de no responsabilidad acarrea otras no
responsabilidades. La negacidon de capacidad de
responder de las propias acciones, lleva aparejada
la pérdida de otras dimensiones, esto es, de la res-
ponsabilidad como capacidad de autonomia perso-
nal y como dominic o autoridad sobre si mismo™.

2.2. El menor: entre proteccion y represion

Los efectos de la existencia vy del funcionamiento
de las instituciones penales para menores y del
control social practicamente no se han tenido en
cuenta o se han valorado como un “elemento adi-
cional’, particularmente negativo, que interviene en
los ultimos estadios de la carrera del excluido y del
marginado®”. Pero seria dificil negar que se esta
penalizando a un menor, cuando se le "protege’
por medio de la privacion de la libertad, esto es,
adoptando la "ubicacion institucional (art. 204 C.
del M.}, al parecer, medida prevalentemente aplica-
da por la justicia de menores de nuestro pais, que
es la nueva denominacién que se ha venido a dar
at encierro.

Ahaora, es menester preguntarse, ;son posibles la
reeducacion y proteccion mediante la reclusian? De
ser negativa la respuesta, ¢;para qué resuitan sien-
do utiles, cual es la productividad real de la justicia
de menores?

2.2.1.;Educacion y proteccion mediante fa priva-
cién de libertad? Adapiacion del menor o reforma
de la sociedad. La idea central de la finalidad de
proteccion o rehabilitacion de las medidas penales
aplicables al mehor es que, como delincuente, es
un ser antropolégicamente inferiofr, mas o menos
desviado o degenerado y que el problema de las
medidas aplicables equivale por tantc al de la de-
fensa mas adecuada de la sociedad frente al peligro
que representa®. Expresa Ferrajoli: "Naturalmente
gsta concepcién pedagdgica y benéfica de la fun-
cion represiva, si sirve acaso para sustraerla a la
objecién kantiana segun la cual ningan hombre
puede ser tratado como medic para fines ajencs, va
acompafada de una concepcién represiva de la
funcién pedagdgica."”

Efectivamente, declarar a alguien susceptible de
correccion, reeducacidn es conferirle el status de un
enfermo ¢ anormal, a quien hay que curar, pero

" vid. Gonzalez Zomlla, C.: "Los menores entre “proleccidn y
justicia®. El debate sobre la responsabilidad”, en Bustos Ramirez,
{Dirs): Un derecho penal..., cit., p. 147.

%" vid. De Leo, G.: La justicia de menares, La delincuencia ju-
venil y sus wnstituciones, trad. de Carlos Gonzalex Zorrila, Barce-
qu&a. Ed. Teide, 1985, p. 10.

De esta opinion, Londofio Bemro/Sotomayor Acosta, (“El Go-
digo del menor ", cit,, p 319}, para quienes, "En este sentido (el
C. del M,) pareciera que se adscribe a la ideologia positivista, la
cual, al partir del paradgma etiologico, circunscrbe el problema
criminal a las causas o factores del delito, la que ademas reduce a
las relacionadas con el individuo (patologizacion del delincuente),
consecuentemente con lo cual prescribe su ‘rehabitacion’ por
medio de la pena o medda de seguridad, sustrayendo asi de
cualguier sospecha al sistema penal mismo y a la estructura so-
cig-pconamica y politica imperante”.

Femajoli, Derecho y razdn ..., cit.,, p. 266. (Subrayados fuera
de texto).

£gué legitima a una mayoria para imponer su cgs-
movisién, valores, convicciones, pautas de com-
portamiento a una minoria?

No falta razén a Mufioz Conde: "En una scciedad
que se considere pluralista y democratica, la diver-
sidad de conjuntos normativos, vigentes al misme
tiernpo en su seno, es aln mas evidente e inevita-
bles son los conflictos que surgen cuando se con-
traponen. Esto hace que, desde el primer momen-
to, pueda fallar el presupuesto basico de toda
resocializacion: la identidad entre los que crean las
normas y sus destinatarios. La resocializacién es,
ciertamente, sdlo posible cuando el individuo a re-
socializar y el encargado de llevarla a cabo tienen o
aceptan el mismo fundamento moral que la norma
social de referencia. Pero, jcémo puede llevarse
esta tarea cuando no se da esta coincidencia? Una
resocializacion sin esta coincidencia basica significa
pura y simplemente sometimiento, dominio de ungs
sobre otros y lesiona gravemente la libre autono-
mia individual."*

Es cuestionable la existencia de un "solo mundo™,
la "verdad lnica" del sistema, por cuanto coexisten
un ambito cultural mayor con ambitos culturales
menores; ademas, entre estos ambitos culturales
pueden haber situaciones de conflicto®, mas aln,
los valores éticos deben considerarse desde el
punto de vista del individuo, este es, son subjetivos,
relativos, por ello, no necesariamente coincidentes
con la moral convencional. Luego, si no es de espe-
rar coincidencia entre quienes crean las normas y
sus destinatarios, puede concluirse que €l intento
resocializador supone la imposicion de una idea a
costa de la autonomia de! menor®, un ejercicio de
violencia que rompe con los lineamientos de un
Estado demacratico, pluralista, fundado en el reco-
nocimiento de la dignidad humana y la igualdad®.

Por lo anterior, sostiene Ferrajoli que ni la pena o
medida de sequridad, ni su ejecucion deben tener
contenidos o fines morales: "Del mismo modo que
hi la prevision legal ni la aplicacion judicial de la pe-
nha deben servir ni para sancionar ni para determi-
nar la inmoralidad, asi tampcco debe tender su gje-
cucidn a la transformacién moral del condenado. El
Estado, que no tiene derecho a forzar a los ciuda-
danos a no ser malvados, sino sdlo a impedir que
se daflen entre si, tampoco tiene derecho a alterar
—reeducar, redimir, recuperar, resocializar u otras

" Mufioz Conde, F.: "La resocializacidn del delincuente: anali-
sis y critica de un mito*, en AAVV.. Polilica criminal y reforma
de{gderecho penal, Bogota, Temis, 1982, pp. 136-137.

o G Bustos Ramirez, "La impultabilidad...”, cit., pp 80 a 95.

Debe tenerse en cuenta que quien se ve somelido a trala-
miento, pocas veces identifica que estd siendo manipulado y
presta un “consentimiento arificial’, que precisamente, por artifi-
cial, no es un verdadera consentmiento. Tal explican los Basaglia
("Los crimenes..”, ot., p. 20): "Quien es objeto de la manipulacion
y €l control de una rama de la ciencia coma, por elemplo, la med-
cing, es dficl que identifique diagndslico y cura como una forma
de manipulacion y de control cuando no de destruccién; en &l ma-
jor de los casos la considera una respuesta insuficiente a sus pro-
pias necesidades. Pero estas necesidades son manipuladas y
cogpu:lonadas en razdn de la respuesta que se les guiere dar *

Recuérdese con Radbruch (Relativismo y derecho , Bogota,
Terms, 1992, p. 6}, que, "el contenido de verdad de las diferentes
convicciones politicas y sociales no seria cientificamente recono-
cible y, en consecuencia, que todas esas convicciones deberian
rirarse como de igual valor. Considerar las convicciones como
de igual valor significa tratar a los hombres como iguales "
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ideas semejantes— la perscnalidad de los reos. Y
el ciudadano, si bien tiene el deber juridico de no
cometer hechos delictivos, tiene el derecho de ser
interiormente malvado y seguir siendo lo que es."™

De otro lado, quitando la libertad, como pretender
ensefar a vivir en libertad: al recluir al menor en
una institucion total, es decir, en "un lugar de resi-
dencia y trabajo, donde un gran nimero de indivi-
duos en igual situacién, aislados de la sociedad por
un periodo apreciable de tiempo, comparten en su
encierrro una rutina diaria, administrada formal-
mente"”, se impcne un régimen que atenta contra
su incolumidad corporal 1a privacion de espacio, las
condiciones sanitarias humillantes, las comidas mal
preparadas e insuficientes, el confinamiento entre
muros estrechos...

A la afliccion corporal, se afade la afficcion psr-
coldgica: el aislamiento, la pérdida de socialidad y
afectividad, por consiguiente, de identidad, la sole-
dad; en una palabra, se le somete a una degrada-
cién de su propia persona, pues, el "omnipresente
clima de coercién desvaloriza la estima de uno
mismo, hace olvidar la comunicacién auténtica con
los otros, paraliza la elaboracién de actitudes y
comportamientos que resulten socialmente acepta-
bles para el dia de la liberacion.™

Todo lo cual se desarrclla dentro de una estricta
sufecion disciplinaria que, gracias a la fijacidon espa-
cial y al sistema de castigos y recompensas organi-
Zado por el micro-poder institucional®, garantiza la
vigilancia sin interrupcion de todas las actividades a
fin de lograr una completa docilidad y sumisién. Di-
cho por Hulsman: “Las reglas de vida en prision
hacen prevalecer las relaciones de pasividad-
agresividad y de dependsncia-dominacién, no dejan
practicamente lugar alguno para la iniciativa y el
didlogo; dichas reglas alimentan el desprecio de la
persona y son infantilizantes."

Asi pues, la privacién de libertad, al segregar al
menor de lo social evidentemente no puede preten-
der reeducar”: "Represion y educacién son en deft-
nitiva incompatibles, como lo son a privacién de la
libertad vy la libertad misma que constituye la sus-
tancia y el presupuesto de la educacion, de manera
que lo Unico que se puede pretender de la carcel es
que sea, lo menos represiva posible y por
"consiguiente lo menas desocializadora y desedu-
cadora posible”. *

Ahora bien, el punto mas critico de la resoccializa-
cion reside en responder, resocializacién a queé so-

2 Earrgjoli, Deracho y razon..., ci., p. 223.
X GoHman,: intemados Ensayos sobre la la situacion social
da los enfermos mentales, trad. de Maria Antonia Oyuela de
Gr?pt, Buenos Aires, Amorrortu Eds, 1970. p. 13.
2 Hulsman/ Bemat de Celis, Sistema panal ..., cil,, p. 51
S Al respecto afima Foucalt (La verdad y las formas juridicas,
3a. ed., trad. de E. Lynch, Barcelona, Gedisa, 1992, p. 134} que,
“En estas instituciones no sdlo se dan drdenes, se toman decisio-
nes y se garantizan funciones tales como {a produccion o el
aprendizaje, también se tiene el derecho de castigar y recompen-
sar; ¢ de hacer comparecer ante instancias de enjuiciamiento. El
micra-poder que funciona en el interior de estas instituciones es al
migmo tiempo un poder judicial ®
Hulsman/Bamat de Celis, Sistema penal ..., cit., p. 51.
£n sentido semejante Londofic Bemo/Sotomayor Acosta, "El
Co&igo del Menor ", cit., pp. 319 a 323.
Ferrajoli, Derecho y razdn... cit.,, p. 271.
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ciedad y para qué®. Si se considera que es la mis-
ma sociedad la que produce y define la criminali-
dad, es logico preguntarse hasta qué punto tiene
sentido hablar de resocializacion del menor delin-
cuente en una sociedad que produce ella misma
delincuencia: no es el menor, sing la sociedad la
que deberia ser objeto de resocializacién,

Por tanta, hablar de resocializacién, correccién, re-
educacion del menor infractor sin cuestionar, al mis-
mo tiempo el conjunto normativo a que se pretende
integrarlo, significa aceptar como petecto el orden
actual. Como expresa Sandoval Huertas: "...se ob-
jeta con idéntica radicalidad ef juicio de valor negativo
sobre ef individuo, que aparece implicito en la con-
cepcion resocializadora. De hecho, si se admite que
la organizacién social es digna de ser mantenida por
su justicia y racionalidad, el ser humane, aislada-
mente, considerade debe asumir en su totalidad la
responsabilidad por haber realizado comportamientos
penalmente punibles; y ello es lo que se ha pretendi-
do desde el momento mismo en que se asumio la
concepcion médica de ‘tratamiento’."™

Llegados a este punto, me permito proponer que
el capitalismo se ha limitado a inventar nuevas for-
mas mas generalizadoras para controlar, excluir o
eliminar a ninos y jovenes, pues aunque es predi-
cable el fracaso, mas aun, la contradiccion insalva-
ble que envuelven la reeducacion y la tutela; parece
haber algo comprometido, no declarado tal vez, que
permite conservar €l uso de la privacion de libertad,
digo "ubicacion institucional®, para los menores.

2.2.2. , Mantenimiento y reproduccion de las rela-
ciones sociales de dominacion clasista? La pro-
ductividad real def tratamiento juridico-penal de los
menores. Si, como se vio anteriormente, no s po-
sible la reeducacion, proteccidn, tutela y rehabilita-
cion del menor por medio de fa imposicion de medi-
das privativas de libertad, es necesario dilucidar
ahora qué funciones reales cumplen inscribiéndolas
dentro de un marco mucho mas amplio, a saber: el
control social, entendido como la totalidad de insti-
tuciones y sistemas normativos, con base en los
cuales y mediante estrategias de socializacion y
procesos selectivos, se pretende obtener la acepta-
cion (voluntaria, artificial o forzada) y el manteni-
miento del orden social establecido y sus valores;
de modo que ese control se gjerce diferentemente
sobire los diversos sectores sociales™.

Dentro de este marco referencial considero que la
finalidad tutelar del menor, corresponde a las teo-
rias ideologicas de la pena, en tanto, al inscribirse
dentro de la prevencion especial positiva® produce
en la generalidad de los ciudadanos y en las agen-
cias del sistema penal un consenso en torng a una
imagen mixtificadora e ideal de su funcionamiento®,

2 Vid. Bustos Ramirez/Hormanzabal Malaree: "Psna y Esta-
do”b en Bases criticas .., cit., pp. 129, s5.
% Sandoval Huertas, E.: Penclogia. Parte general, Bogota, Uni-
ve&;idaﬂ Externado de Colombia, 1982, p. 129.
Vid. Sandoval Huertas, Ststema penal..., cit., p. 3.
Cfr. Bustos Ramirez, J: introduccion al derecho penal, Bo-
go&@. Temis, 1986, p. 70 a 97.
Clr, Baralta, A.; "Viejas y nuevas estrategias en la iegiima-
cion del derecho penal®, en Poder y Control, nim. 0, Barcelona,
PPU, 1986, pp. 77 a 92,



de este modo, se estabiliza la realidad falsificandola
y disimulandola.

Me explico: las medidas aplicables a los inimputa-
bles no se diferencian de la pena, por el contrario,
suelen ser mas aflictivas que ésta, no obstante, no
parece que la opinion publica, en general, las per-
ciba como verdaderas sanciones. Igual suerte co-
rren de las medidas aplicables a menores: la ima-
gen mds frecuente que las instituciones del sistema
de derecho penal del menor dan de si mismas es la
de una positiva aceptacidn de la delegacion social
para dedicarse a la reeducacion de los menores,
con la produccidn de una sofisticada ideclogia tute-
lar de los jovenes en dificultades ¢ desviados™, sin
embargo, "en nombre de la reeducacién, las medi-
das tutelares se constituyen en el eufemismo que
designa y legitima las nuevas formas de segrega-
cién.™

En este orden de ideas, las medidas impuestas
al menor por la presunta o —pocas veces—
comprobada comisién de un hecho definido por
la ley como delito, equivale a transferirle a ese
individuo toda ia responsabilidad por la conducta
delictiva —ndtese que esta vez el menor si es
responsable—, puesto que ninguna medida
afecta a la estructura econdémica-politica e insti-
tuciones que pueden tener considerable inciden-
cia en la realizacion de la conducta ilicita®. Por
ello sostiene Accattatis: “El concepto de correc-
cién parte en efecto del presupuesto de que el
‘agente’ del delito sea el individuo singular: él y
solo él es el 'culpable’ del mal hecho. Entre
‘eventa’ delictuoso, ‘accidn’ y ‘agente’ se esta-
blece un ‘nexo de causalidad’ y en este nexo vive
el delita como ‘ente’ en si. Ente producido per la
‘libre voluntad’. De este modo queda cortado to-
do nexo ‘etioldgico’ entre delito y sociedad. Esto
significa, entre otras cosas, que la ‘sociedad’ de
ningin modo es responsable del delito; ella es
'inocente’, como ingcentes son todos los ciuda-
danos que forman parte de la sociedad. La so-
ciedad no es en modo alguno 'causa’ del delito,
ella 'se defiende’ del delito, y después toma me-
didas para 'redimir' al reo segln los preceptos
morales y educativos impartidos por la escuela y
por la iglesia."”

En todo elloc habria que ver la manifestacién de
“una cultura que no ha guerido, no ha podido o no
ha sabide pensar la proteccion de sus componentes

3 Cir. De Leo, : La justicia de mengres..., cit., pp. 6, ss.

Garcia Méndez, "Para una histonia...”, cit., p. 172.

Asi, Sandoval Huertas (Penologfa. Parta aspecial, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1984, p. 255): "Ademas de
transterir al individuo 1oda |a responsabilidad por el delito, se nie-
ga el caracter histdrico-social de éste y se le reduce a ta simple
aunque irreal condicion de un fenémeno producido per la natura-
leza del sujeto detenide o condenado. Y con ello, per ultimo, se
contribuye a crear ¥ mantener una artificiosa ‘hostlidad de los me-
dios populares’ contra quienes han sido calificados de
'delincuentes' por su privacidn de libertad, lo que, en el fondo, no
&8s otra cosa que una mas de las manipulantes divisiones creadas
al interior de los sectores sociales bajos o marginados, mientras
que, los auténticos responsables de los factores crimindgenos
descansan tranquilos tras haberse eximido ante oS ojos de la
c:olechwdad de aquello por o cual deberian ser perseguidos y en-

Juli
gyﬁ Ac:cattahs V.: "El sistema carcelario italiano”, en Basaglia
(comp.}: Los crimenes..., cit., p. 221

mas vulnerables fuera de los marcos de declara-
cién previa de algun tipo de institucionalizacion es-
tigmatizante."™

Por supuesto, no solo se exime a las estructuras
ecandmico-sociales de responsabilidad, sino que
quienes aparecen ¢como responsables de conductas
delictivas son reclutados, en aquella poblacién que
“mejor se presta” a ello por proceder de areas mar-
ginadas o con muy baja ubicacién en el proceso
econdmico y sccial®. De esta manera, al generar
“un estereotipo de delincuente y circunscribirlo a los
miembros de los sectores populares —cuya conflic-
tividad proviene precisamente de la crisis del sis-
tema socicecondmico y del incumplimiento de los
deberes sociales del Estado— justifica y "legitima”
su marginalidad y su subordinacion socioecondmica
con base precisamente en su conducta "desviada"
o "irregular".”

En efecto, dado que las medidas penales im-
puestas al menor producen relaciones y destinos en
instituciones de los que se derivan status y roles de
inferioridad y marginacion, la intervencién sobre las
clases mas bajas se resuelve en una burla: es un
modo de fijar, en el ptana institucional, como rol de-
finitivo, una condicidn de pasividad y subordinacién
generada en el plano social y estructural”, con lo
cual el derecho penal deviene prima ratio del control
sacial, por cuanto, el Estado actla no para remover
las profundas contradicciones y disfuncionalidades
que el sistema capitalista propicia, permitiendo a
los grupos marginadas o discriminados participar en
la vida social en igualdad de derechos y posibilida-
des, conforme prescribe el articulo 13 Const. Pol,;
sino, para en ultima instancia, castigarles por su
precariedad, criminalizarles por su pobreza: “la to-
ma a su cargo de los menores por parte de las ins-
tituciones reeducativas no estaba siquiera motivada
por desviaciones declaradas ni sintomas evidentes
de irregularidades de la conducta e inadaptacion,
sino por graves carencias o por la ausencia total de
respuestas asistenciales y sociales de tipo primario
(familia, escuela, entes locales)."?

A lo sumo, la justicia de menacres, viene a confir-
mar la indole selectiva del sistema penal, la con-
duccién de los castigos, no a eliminar los delitos,
sino a distribuirios, distinguirlos, utilizarlos, ejerci-
tando en la docilidad. Como dice Foucault: “La pe-
nalidad seria entonces una manera de administrar
los ilegalismos, de trazar limites de tolerancia, de
dar cierto campo de libertad a algunos, y hacer pre-
sion sobre otros, de excluir a una parte y hacer Gtil
a otra; de neutralizar a éstos, de sacar provecho de
aguéllos. En suma, la penalidad no "reprimiria” pu-
ra y simplemente los ilegalismas; los ‘diferenciaria’,
aseguraria su ‘economia’ general. Y si se puede
hablar de una justicia de clase no es sdlo porque la
ley misma 0 la manera de aplicarla sirvan los intere-

¥ Garcia Meéndez, E.: "La Convencién Internacional de los De-
rechos de la Infancia: del menor come objeto de la compasién-
represion a la infancia-adolescencia como sujeto de derechos”, en
Nr.égvo Foro Penal, num. 57, Bogota, Temis, p. 427.
Ctr. De Leo, La;usbc:a de menores..., cit., p. 82.
Loggono Berrio/Sotomayor Acosta, "El Codlgo del Menor...
p. 320
‘f Vid. De Leo, La justicia de menores... c:|t p 72.
De Leo, La jusficia de menores..., cit., p. 1
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ses de una clase, es porgue toda la gestion diferen-
cial de los ilegalismos por ta mediacién de ia penali-
dad forma parte de esos mecanismos de domina-
cion. Hay que reintegrar los castigos legales a su
lugar dentro de una estrategia legal de los ilegalis-
mos."™

Otro de los "productos” de la justicia de menaores
es el estigma: el adolescente que ha sido internado
en una institucién, que vive en una fase de crisis
evolutiva de la propia identidad personal y social,
tiende a asumir aquéila que con mas reiteracion y
claridad se le presenta: ia identidad de desviado, de
delincuente®.

Ademds, la condicién objetiva de haber estado
sometido a medida privativa de libertad, de inme-
diato y sin tomar en cuenta ningln otre factor, por [a
sola circunstancia de su reclusion se le injuicia ne-
gativamente respecto de sus condiciones persona-
les y se le califica de "antisocial", "peligroso"<. Todo
lo que contribuye a prepararle el ingreso futuro a
prision, pues para la instancia policial adquiere
"status sospechoso” y le vigilard incansablements;
se ie limitan las oportunidades educativas, labora-
les, conduciéndole a la constante contradiccidn de
exigirsele, comportarse come un "ciudadana hono-
rabie” mientras se le recartan opciones. Como ex-
plican los Basaglia: "El efecto paradgjico de este
estigma es que precisamente de aquelios que han
demostrado ya ia tendencia a un comportamiento
anormal se exige una vida gjemplar y perfecta, por-
que quien esta estigmatizado es reconocible, dis-
tinto, se le individualiza rapidamente, habitualmente
es mas débil, mas expuesto, su situacién es preca-
ria, no tiene una fuerza econdémica, social y cultural
para oponer a la cruzada cruel que exige de éf sdlo
perfeccién de conducta y comportamiento."

Asi, pues, la proclamada tutela marca, sefiala
menores para garantizar clientela a la carcel, lugar
donde se multiplicaran las funciones no declaradas,
las "productividades reaies", pues "la prisién fabrica
delincuentes, pero los delincuentes a fin de cuentas
san Utiles en el dominio econdomica y en &l daminio
politico. Los delincuentes sirven." ¥

Nas resta pedir que, por io menos, no se diga que
los mencres han estado fuera del sistema de dere-
cho penai; han estado, si, fuera de ias garantias
penales®.

43 Foucault, Michel: Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision,
1Bﬁ ed., México, Siglo XX, 1890, pp. 277-278.
Explica Gonzalez Zomilla ( “La justicia de mencres en Espa-
Aa", epilogo & De Leo, La justicia de menores..., cit., p. 135): “El
rasultado es una reconstruccion de la identidad del menor que
intemaliza el estigma y pasa a autodefinirse del modo en gque es
pablicamente conocido: como  delincuente.  Se produce asi un
paso crucial, pues transforma fa delincuencia o desviacién prima-
ra {meraments extema o conductual} en desviacién secundaria,
es decir, se transforma en un sujete cuya vida e identidad estan
orggnizadas en tomo al hecho de la desviacién.”

Vid. Sandoval Huertas, Penologia. Parte especial..., cit.,, pp.

2593—265.
, Basaglia, "Los crimenes,.”, ait., p. 84.

Foucault, M: Microfisica de! poder , 3% ed., Madrid, Eds. de
la fgqueta, 1992, p. 90.

Piénsese no méds que en relacion con el principio de legalidad
sdlo se consagré la garantl'a de |a legalidad del delito, no asi la de
la sancion {art. 163 C. del M.}, talta |la garantia de la doble instan-
cia (ant. 167); se conculca el derecho de defensa {art. 16, 185,
191, 199) a pesar de que se le proclama en al articulo 17, entre
ctros.
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3. HACIA UN DERECHO PENAL DEL MENOR

3.1. Criterios legales de determinacion
de |la minoria de edad penal

Una de las maneras en que la edad es relevante
para el derecho penai es como primer criterio deli-
mitador de la imputabilidad, puesto que a partir del
marmento en que se determina el aicance de la ma-
yoria de edad personal, la capacidad de culpabili-
dad es la regla general, en tanto que la incapacidad
de culpabilidad constituye la excepcién. Es impor-
tante destacar que no ha sido pacifica la discusion
en torno a los criterios determinantes de ia minoria
de edad penai, coma no ha sido pacifico el am-
biente en que se han asumido posiciones, por o
menos, en lo gue a nuestro pais respecta. Por ello,
entiendo que uno de los puntos clave a debatir
dentro de las propuestas acerca de un nuevo dere-
cho penal es, sin lugar a dudas, el de los baremos
de determinacion de Ia edad penal.

Existe un periodo en ei cual ios menores se hallan
totalmente excluidos del sisterna de derecho penai
(piena minoridad penal), el cual en nuestro ordena-
mienta juridico se extiende hasta los doce afios
(arts. 165y 167 C. dei M.)

Considero que la edad limite inferior debe ser fija-
da en los frece-caforce aflos, por cuanto si se con-
viene en gue es necesario armonizar la racionalidad
general del sisterna juridico de menores, debe con-
venirse, entances, en que si a esa edad aproxima-
damente cuimina el cometido escolar que tiene el
Estado en subsidio de los padres, sdlo a partir de
ahi adquiere un minimo de legitimidad para interve-
nir mediante el instrumento penal sobre los dere-
chas del menor®, a quien, se espera, ha impartido
una ensefianza basica secundaria que le aporta
cierta capacidad de sacializacién y motivacién so-
cial y juridico-penal,

Ahora bien, respecto del momento a partir del
cual pueden impanerse penas al menor, tradicio-
nalmente han operado dos criterios: el discerni-
miento y el criterio biolagico-cronolégico.

3.1.1. E/ discemimiento. Este criteric acusa va-
guedad e imprecision. Unas veces se ha dado al
misma un contenido predominantemente moral de
caracter subjetivo, otras se le ha atribuido identidad
con el conocimiento o ignorancia de la legaiidad vi-
gente. Para los ciasicos, discernimiento es facultad
de distinguir ei bien del mal, y abrar con discerni-
miento es poner en viger aquelia facultad que en el
acto se realiza®; de este modo, puede concretarse
en el juicio recto, por medio del cual se distinguen
las cosas o las acciones. Obrar de este modo es,
no sélo obrar con convencimiento de gque se infringe
un deber moral general, sino con el juicio suficiente
para conocer la indole maral de ia accion efectuada
y el dano por elia producido®.

Estimo que no es piausibie la utilizacién de este

*® De esta opinién, Cantarero Bandrés, Delincuencia juvenil...,
C|t50p. 304.
Cfr. Cantarero Bandrés, Defncuencia juveri! ..., cit., pp. 94 a

! Ctr. Martinez Gonzalez, “La minoria..”, cil., pp. 429 a 431.



concepto para delimitar imputabilidad e inimputabili-
dad, por cuanto, no resulta defendible desde los
principios de un derecho penal garantista propio de
un Estade social y democratico de derecho, medelo
adoptado por nuestra Carta Politica (art. 1.2 Const.
Pol.)

En primer lugar, no se evidencia en el menor una
ausencia de inteligencia, intentar negarsele seria
relegarle a la categeria de cosa. Con lo cual, al re-
conocerse que el menor, como ser humano, esta
dotado de conciencia y voluntad se llega, de acuer-
do con este criterio al impresentable resultado de
que todos los menores ostentan discernimiento,
luego son siempre pasibles de pena, perdiéndose
la posibilidad de opaner limites a fa intervencién
punitiva del Estado.

En segundo lugar, ;qué es el bien?, ;qué es el
mal? Son categorias inaprehensibles, imposibles
de demostrar por ser juicios de valor no verificables
ni refutables, pues por su naturaleza no son ni fal-
sos ni verdaderos. Sélo hay bien o mal, por tanto,
“buenos" y "malos”, conforme a los fines que se ha
planteado el Estado: "Es la ‘conciencia colectiva’,
"consenso nacional suprapartidos”, "la conciencia
socio-gstatal”", la que impone la desviacién. Luego
lo que hay que examinar antes que nada es esa
“conciencia” y en seguida cuales y cdmo son las vi-
as de internalizacién de fal conciencia por parte de
los individuos."®

De donde, el juicio de discernimiento deviene
maleable segin la ideclogia del Estado que define
como "buenos" ¢ "malos" a los individuos segln
acepten —activa o pasivamente— o impugnen los
valores hegemdnicos con la consiguiente mediati-
zacion del individuo; desemboca en autoritarismo,
al pretender imponer una verdad, una determinada
escala de valores y prescindir de la minoria o la
divergencia, en contravia de los postulados de un
Estado democratico y pluralista {art. 1.2 Const.
Pol.)

En tercer lugar, se dejaria al menor librado a la
autonomfa incontrolada e incontrolable del juez,
llamado a integrar el concepto discernimiento con
valoraciones ético-politicas de naturaleza discrecio-
nal {(poder judicial de disposicidn), esto es, con sus
propios referentes morales/catélicos™ del bien y del
mal. En dltima instancia, el Estado estaria castigan-
do la inmoralidad al mejor estilo del absolutisme, a
contrapelo de la secularizacién del derecho gque in-
dica que no existe conexidn necesaria entre dere-
cho y moral: "el dereche, segin esta tesis, no re-
produce ni tiene la misién de reproducir los
dictamenes de la moral o de valores ético-politicos,
sino que es sélo el producto de convenciones lega-

%2 Buslos Ramirez, J./ Hormazdbal Malarée, H.: “Pena y Esta-
do"a en Bases crilicas .., cit , p. 144.

53" Asiste razén a Andres Ibafiez (“Los jueces de las pasiones y
las pasiones de los jusces’, en Justicia‘tonflicto, Madrid, Tec-
nos, 1988, p. 262): "No obstante haberse eliminado, mas 0 me-
nos, aquellas referencias explicitas que entrarian en colisidn con
el pronunciamiento constitucional relativo al caracter laico del
Estado, no se ha renunciado por la jurisprudencia la idea de la
existencia de una moral (catdlica) del Estado que debe imponerse
coactivamente. Un Estado con vocacion de pater familias que
implica, por relacién de complementariedad, una concepeidn del
ciudadano como mencr de edad pemanente.”

les no predeterminadas ontoldgica ni tampoco
axioldgicamente."™

3.1.2. Criterio bioldgico-cronoldgico. De acuerdo
con este criterio es determinante la edad, entendida
como el transcurso del tiempo entre el nacimiento
de la persona y el hecho cometido por ella, que
abre la posibilidad de actuar determinadas refacio-
nes entre el sujeto y las instituciones juridicas tute-
lares. Asi, la condicién personal de la minoria de
edad opera como eximenie para los mencres de
dieciocho afos, que son reputados inimputables en
el marco de una presuncién "juris et de jure" {ars.
34 C.P.,28 y 165 C. del M.}

Como puede verse , en el area de la inmputabili-
dad del menor se ha desconocido la férmula mixta
de inimputabilidad (que acoge criterias psicoldgico-
normativos) adoptada por el articulo 31 C.P., dando
cabida a un criterio biolégice pure, lo cual ha sido
interpretado —desacertadamente a mi parecer— en
el sentido de que mener significa "inmaduro” y, por
ende, inimputable.

Pareciera razonable la objecion planteada a este
criterio, consistente en que "a igual edad no se co-
rrespone igual desarrollo fisico y psiguico, ni de
madurez social.™

No obstante, considerc mucho mas dificiles de
salvar las dificultades —que son amenazas reales
para las garantias individuales— que introduce el
discemimiento, tal como fue expuesto.

Mas aun, seria incoherente que un menor —
imposibilitado para laborar sin previa autorizacion
de autoridad competente; incapaz para contratar,
administrar sus bienes, y elegir o ser elegido— se
repute, sin embarge, en condiciones de ser enviado
a un establecimiento penitenciario, adecuado para
adultos juridico-penalmente culpables. Por ello es-
timo con Sotomayor Acosta que: "Desde el punto
de vista politico-criminal y constitucional de la res-
ponsabilidad no cabe ninguna duda, sin embargo,
de que el de los 18 afios constituye el criterio mas
acertado, por cuanto ese limite lo establecen igual-
mente otros sectores del ordenamiento  juridico
{politico y civil, por ejemplo), de manera que la ple-
na participacion politico-social de la persona sodlo se
alcanza a esta edad. Y es que sin duda resultaria
contradictorio, por una parte, que al menor de 18
afios se le considerara penalmente responsable
como imputable, conforme a unas leyes en cuya
elaboracién él no ha tenido ninguna oportunidad de
participar, pues ni siquiera puede votar; y, por otro
lado, igual contradiccién se evidenciaria desde el
punto de vista civil, pues no podria entenderse co-
mo se le puede exigir plena responsabilidad penal a
una persona a guien ni siquiera se le reconoce ca-
pacidad de contratacion.™

Ademds, existe un importante argumento de con-
veniencia, cual es el de las consecuencias sociales
y personales que implica la impasicién da los meno-

:; Femajoli, Derecho y razén,.., ¢it., p. 218,
Véase, Martinez Gonzalez, “La minoria..." , cit., pp. 431 a

8 Cantarero Bandrés, Delincuencia juvenit..., ¢it., p. 101

Sotomayor Acosta, Inimpulabilidad y sistema penal, Bogota,
Temis, 1996, pp. 258 a 259.
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res de las penas para adultos previstas en el C.P.
En efecto, el derecho penal de adultos por muy di-
versas razones, inhabilita al individuo para una ple-
na aceptacion, esto es, marca, genera esligma.
Como explica Goffman: “Creemcs, por definicidn,
desde luego que la persana que tiene un estigma
no es totalmente humana. Valiéndonos de este su-
puesto practicamos diversos tipos de discrimina-
cién, mediante la cual reducimos en la practica,
aunque a menudo sin pensarlo, sus posibilidades
de vida."™

De consiguiente, la aplicacion de penas al menor
de edad es contraproducente por cuanto implica fi-
suras en su proceso de formacion personal y par-
ticipacién social.

Finalmente, el caracter de tftima ratio del derecho
penal prescribe que, habida cuenta de que la ope-
ratividad real del sistema penal tiene una brutalidad
que le es inherente, sblo deba emplearse cuando
han fracasado los demas controles sociales, entre
los que se cuentan la familia, la escuela, las agru-
paciones comunitarias o deportivas, de formacién
profesional, etc., que tienen como mision educar pa-
ra la convivencia a las personas mediante un pro-
ceso de aprendizaje. Seria, entonces, una contra-
diccién que cuando el menor se halla ain sometido
a otro tipo de controles (sobre todo, la familia y [a
escuela), se le demande la misma respuesta de
quienes ya superaron ¢, por lo mengs, se espera
cumplieron dicha etapa de formacidn™.

3.2. La consideracion del menor como persona
responsable

En mi opinién, el planteamiento de un derecho
penal de menores debe partir de la desmitifacion
de la inimputabilidad misma, me explico:

El derecho penal comun ha sido configurado res-
pecto de una respuesta de los mayores y no de los
menores, es por eso que no puede serles aplicado,
siendo entonces, declarados inimputables®. Pero si
s€ reconoce que no se trata de una cuestion de
naturaleza cientifica o metafisica, sino de indole po-
litico-criminal, “porque hace referencia, no a un
conjunto de cualidades o aptitudes individuales, si-
no a un esquema regulador de las relaciones entre
los individuos y entre los grupos, tendiente a produ-
cir efectos de aprendizaje social y previsibilidad en
las relaciones sociales™, debe igualmente recono-
cerse que no se puede sostener que un determina-
do sujeto carezca de la capacidad de conocimiento
existencial y de obrar de acuerdo a él, pues ello su-
pone la creencia de que existencialmente sélo hay
un orden de valores y una sola verdad, lo que no es
cierto. El sujeto puede tener su propio orden de
valores y su verdad tanto en relacidén con su mundo
cultural, como en su modo de enfrentar el sistema

% Goffman, E.: Estigma. La identidad deteriorada, trad. de
Legwr Guinsberg, Buenos Aires, Amorrortu, 1970, p. 15,
Vid. Sotomayor Acosta, Inimputabitidad..., p. 259,

® vid. Bustos Ramirez, *Hacia la desmitificacion..”, cit., pp. 5

" Gonzalez Zomilla, “Los menores..”, cit., p. 146.
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social®, cosa distinta es que resulte incompatible su
racionalidad con la del grupo hegeménico: "el hom-
bre es siempre capaz de racionalidad, de com-
prension y de actuar conforme a ella, sélo que su
mundo de valores o de referencia puede no ser el
mismo que &l hegemoénico.™

Asi las cosas, la existencia del libre albedrio, por
indemostrable, resulta siendo una cuestion de fe y
de creencia, por tanto, no puede servir de funda-
mento juridico al concepto de imputabilidad. De
otro lado, por la dignidad humana, se reconoce que
toda persona tiene derechos y obligaciones, toda
persona es auténoma, por tanto, es inherente a ella
ser un sujeto responsable, capaz de dar respuesta
a determinadas exigencias®.

De consiguiente, plantear la dignidad humana del
menor, €s reconocer que por principio es responsa-
ble de sus actos, que sus acciones le pertenecen y
que estan doladas de sentido y de valor para & y
para los demds ®, pero habida cuenta de la situa-
cidén de desigualdad en el sistema social —sus po-
sibilidades de participar en &l se encuentran consi-
derablemente disminuidas— su capacidad de
respuesta frente a las exigencias sociales y norma-
tivas no es igual a la del adulto y, por ello, tampoco
puede serlo el grado de exigibilidad de una con-
ducta diferente®, siendo, en consecuencia, indis-
pensable fijar el marco de competencia responsa-
ble, esto es, el contexto juridico institucional en el
que la llamada a responder va a desarrollarse.

Este planteamiento, en tanto afirma la responsa-
bilidad del menor y asume que las medidas tutela-
res son sanciones, advierte la falacia de la negacién
de restricciones coactivas de derechos o libertad
como reaccidn a la transgresion: la pretendida no
inclusién del menor dentro del sistema de derecho
penal, "no puede traducirse en una supresion del
nombre bajo el cual se ejercen dichas restricciones
o el organismo judicial actualmente encargado de
aplicarlas y dejar inmaodificado el contenido coactivo
de las mismas."

Ahora bien, si se conviene en que Ja ideologia tu-
telar y reeducativa ha servido como coartada ideols-
gica para dejar al margen de la jurisdiccion de meno-
res todo el complejo sistema garantista que rige en la
Jjurisdicion ordinaria, igualmente debe convenirse en
gue, habida cuenta de la imposibilidad ldgica de la
finalidad protectora y reeducativa del menar por me-
dio de la privacion de libertad, deben extenderse to-
das las garantias del derecho penal y procesal pe-
nal* a todos los actos de coercion contra &l ejercidos.
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s Yid. Bustos Ramirez, *La imputabilidad...”, cit, pp 105y 106.

Bustos Ramirez, “La impulabilided...”, cit., pp 109a110.
Vid, Bustos Ramirsz, "Hacia la desmitificacion. ", cil., p. 5.
Cfr. Gonzdlez Zorilla, C.: "La justicia de menores...", cit., p.
1
3% Cfr. Sotomayor Acosta, inimputabilidad ..., cit., p. 258,
ol Gonzdlez Zomilla, "Los menores...", cit., p. 141.

Asi, Gantarero Bandrés (Delincuencia juvenit... cit., p. 231);
“La proteccidn del derecho a la liberlad debe intempretarse en un
sentido amplio y abarcar en consecuencia toda intarvencién en la
esfera de actuacion del individuo, ya sea esta intervencion sjercida
a través del Codigo Penal o de otras leyes que partiendo, no ya de
la culpabliidad del sujeto, sino de su peligrosidad, constituyen un
‘segundo Cédigo Penal’ que pueds serr para sanclonar supues-
1os de peligrosidad social o prolongar los efectos de |2 pena, y
amphar y desbordar los principios limitadores del poder punitivo en
el Estado de Derecho.”



Concluyo con Bustos Ramirez afirnando que: "El jui-
cio de inimputabiidad (esto es, de declarar tal quehacer
social compatible con el sistema) no significa en caso
alguno limitar las garantias del sujeto, por eso sdlo pue-
de implicar excluir una pena criminal (y la estigmatiza-
cion propia de la pena criminal), pero no excluir a esos
ciudadanos de los principios garantistas propios a todo
juicio de responsabilidad, sea criminal o no, frente a la
imposicion de una determinada consecuencia por la
realizacion de un injusto.™”

EPILOGO

Resulta muy inquietante la pregunta de Foucault:
"; por qué razén para ensefar algo a alguien, ha de
castigarse o recompensarse?” * A no dudarlo, esta
l6gica del castigo se inscribe dentro de una

estrategia amplisima e inacabada —de la cual no se
han escapado los menores— diluida en pequenos
gjercicios de poder que contribuyen a mantener in-
conmovible el orden social vigente y sus valores. A
denunciar las multiples falacias & injusticias que se
ocultan bajo los procesos de criminalizacion, perse-
cucién penal y castigo deben orientarse los esfuer-
zos de los estudiosos comprometidos con la libertad
y la democracia a fin de implantar una politica cri-
minal alternativa o, mejor, una politica alternativa al
sisterna penal.

Este analisis que ahora concluyo pretende inscri-
hirse entre tales denuncias, pero, en todo casg, se
trata de un compromiso portentoso, si se tiene en
cuenta que en una democracia autoritaria como la
nuestra los canales de comunicacion entre el pen-
samiento critico y la opinion publica se encuentran
virtualmente ocluidos.

NO HAY DEREGHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

% Bystos Ramirez, J. Coniral sacial y sistema penal, Barcelo-
na.,fPU, 1987, p. 46.
Foucault, La verdad..., cit., p 134.
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APUNTES*

* Tribunal Supremo: la cuestion del estatuto
y el estatuto de la cuestion

Desde la calle se intuye que en el Supremo hay
movida. En “la carrera judicial® se sabe poco mas.
Pero, si, que, en la de San Jerdnimo, grupos de al-
tos magistrados han estado haciendo fobby.

Lo gue ha trascendido es que en la Plaza de la
Villa de Paris hay pugna por conseguir un status
econdmico equivalente al del Constitucional; cuyos
componentes se han visto ingratamente sorprendi-
dos por la reivindicacién, justo cuando —se cuen-
ta— preparaban con toda discrecion una sustancio-
sa autosubida de sueldo.

El asunto tiene algln otro perfil. Pero los respon-
sables de ese estado de opinidn estan pagando las
consecuencias de la torpeza de sus propios proce-
dimientos. A lo que parece, y desde hace ya alglin
tiempo, algunos magistrados de la Sala Tercera
estan empenados en promover un cambio en el
estatuto del magistrade del Tribunal Supremo. Al
principio, apuntaban a un nuevo disefioc del esque-
ma organico del alto tribunal, para dotarle de perfi-
les autogestionarios. Querian marcar distancias y
no sdlo respecto a la magistratura de a pie sino
también del Consejo. Y ademds —,ademas?—
una gruesa subida del sueldo.

Por lo que se sabe —y hay que hablar asi, dada
la opacidad de! debate, exclusivamente inferno— la
propuesta inicial ha adelgazado considerablemente.
Ahora se postula, en esencia, que la del Supremo
sea una magistralura de ejercicio que se perderia
—como defienden con calor de conversos invetera-
dos beneficiarios de la situacion de “servicios espe-
ciales” (antes “excedencia especial”}— al pasar a
desempefar cualguier otra funcién. En favor de la
mocidn argumentan con el principioc de independen-
cia, que asi se veria reforzado.

Permanece la pretension de la subida salarial, di-
rigida también —se afirma— a hacer que el Supre-
mo deje de ser un destino sbélo asequible a los ma-
gistrades de Madrid; puesto que, con el sueldo
actual, es claro que el desplazamiento a la capital,
con todo 1o que implica, estd fuera del alcance de
los profesionales de la periferia.

Estas dos reivindicaciones residuales, si tratadas
la primera sin estridencias y la segunda con mesu-
ra, son perfectamente defendibles. Pero lo malo si-
gue siendo el procedimiento. La patrimonializacion
del asunto y el tinte indefectiblemente elitista con
que se le ha abordado.

En efecto, no es tolerable que, a tantos anos de la
muerte de Napoletn Bonaparte, pueda postularse
semejante revival de su sistemna jeraquico. Ni resulta
aceptable la ruptura de la magistratura como “cuerpo

* Seccidn a cargo de la Redaccidn.

Unico”, cuando no existe -——como ho existe— ninguna
razon seriamente funcional que la avale. Por otra
parte, desde la preocupacion por el reforzamiento de
la independencia, si hay algo bueno para el Supremo
lo seria igualmente para todos las que ejercen juris-
diccidn, que es funcion de la misma naturaleza, dig-
nidad y dificultad, en cualquier caso.

Ademads, el Supremo es cosa de todos, de todos
los magistrados y, antes aun, de todos los ciudada-
nos. Se entiende que una iniciativa de reformas po-
sibles pueda partir del interior de la propia institu-
cion. Pero ni admite el tratamiento de una cuestidn
doméstica o gremial ni deberia abardarse descon-
textualizada del resto del ordenamiento judicial.

Por dltimo, hay un peril del asunto que no puede
dejar de producir cierta perplejidad y gue invita a la
reflexién sobre el cardcter pendular de (casi} todos
los movimientes, e incluso, mas en general, lo mu-
dable de la naturaleza humana (sic transit...). Esta
historia, que arrancd con la pretension de praclamar
la Republica independiente del Tribunal Supremo,
ha estado a punto de terminar con una cortesana
apelacién al Rey. Algunos tendrian que aclararse.

* Prafundizar en el misterio

Uno de los rasgos que caracterizan a la actual
ministra de Justicia es su poquedad verbal. Lo su-
cinto y escaso del discurso, hecho de frases cortas,
pronunciadas siempre de manera tan tajante que
invita a pensar que no es mucha mas lo que le que-
da dentro.

Qcurre, sin embargo, que en conversacién con
una conocida periodista, publicada un domingo de
la primavera, Margarita Mariscal de Gante, casi en
el filo de la elocuencia, en un tema de riesgo como
es el Ministerio Fiscal, desvel® la clave de su actitud
en €l uso discreto de la palabra: su opcidn podria
ser la profundidad, |a sustancia.

Asi, preguntada sabre Ortiz Urculo, respondic:
“No es independiente, pero si auténomo del Go-
bierna”.

Como el lector comprobara, breve pero denso.
Una frase que lleva, directamente y sin escalas, al
ndclea misterioso e insondable de la naturaleza de
la institucién. Una sentencia lapidaria, porque, en
efecto, pide piedra berroguefa en que ser inmortali-
zada; o un caongreso de tedfogos del lenguaje, si los
hubiere, para descifrarla. Aunque, quizd, mejor, a la
vista de algunos perfiles de la emitente y del sujeto
de la oracidn, fo mejor seria un concilio.

* ; Existe el Consejo?

El comentario viene al hilo de unas declaraciones
de la ex vocal de este drgano, Maria Teresa Fer-
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nandez Vega, en la pasada primavera. Preguntada
en esos términos, se pronuncid por la virtual ine-
xistencia del actual Consejo.

Desde luego que no es este el lugar idéneo para
entrar en profundas disquisiciones de ontologia ins-
titucional, que cualquiera sabe dénde podrian aca-
bar. Pero no hay duda de que el asunto si merece
atencién; suscita, cuando menos, perplejdad y su-
giere una respuesta,

El verbo existir en materias como ésta admite di-
versidad de usos, es claramente polisémico. Por
eso, cabria dudar del sentido que quiso darle la ac-
tual diputada, en la respuesta a su entrevistador.
Pero si hay algo cierto es que el juicic era de com-
paracién con un momento anterior del Consejo
{anterior). Para no aventurar demasiado, se operara
con el atributo de la existencia en su sentide empiri-
co mas elemental y en su nivel mas bajo, esto es,
como fenémeno puramente vegetativo. Pues bien,
situados en ese plano, no cabe duda que el actual
Consejo, aungue solo fuera por no haber registrado
hasta la fecha ninguna desercion entre sus compo-
nentes goza de mucha mejor tono existencial que el
precedente. El que, bajo la irrepetible batura de
Pascual Sala interpretd, aparte de la foccata final
con traca del caso Estevill, un bochornoso numero
de fugas... (sin contar alguna mds que quedd en
ensayo).

» Delegado del Gobierno en Galicia:
el Derecho al revés

El delegadc del gobierna en Galicia, en una en-
trevista concedida a un medio de esa comunidad el
pasado mes de mayo, tras postular que los jueces
deben “colaborar” en la lucha contra el narcotréfico,
se quejaba de que “a veces desgraciadamente no
se preduce esa colaboracion y eso imposibilita o di-
ficulta la labor que pueden realizar los cuerpos de
seguridad del Estado...”

Explicande lo gue entiende por “colaboracién”
demandaba de los jueces “actitudes flexibles cuan-
do de lo que se trata es de combatir algo que es
muy perjudicial para la sociedad"”.

Si el entrevistado tuviera —ya que ne cultura so-
bre el papel constitucional de la jurisdiccion— algu-
na memoria, sabria que de lo que él llama
“flexibilidad” y “colaboracién” ya hay experiencia,
histérica y prdxima, propia ¥ ajena. De slla resulta
que ¢uande los jueces se implican en las “luchas” a
las que los invitan los delegados del Gobierno del
momento, hay un Estado guerrero, pero no de de-
recho. Ademas, se ha comprobado que alli donde
los jueces y los policias empiezan a “luchar” juntos
{que quiere decir revueltos), invariablemente aca-
ban por salir también juntos de caza. De “caza de
brujas*: de sindicalistas, de comunistas, de intelec-
tuales, de disidentes...

Por lo demas, el delegado del Gebierno en Gall-
cia, al opinar asi, ha incurrido también en imper-
donable inccherencia politica. Se ha expresado
como lo hacia Corcuera y dentro de la légica per-
versa de la ley del mismo nombre. Sin haber to-
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mado en consideracién los argumentos con los
gue el PP —liberal {ma non troppo} en la oposi-
cién— manifestd su rechazo de ese texto.

Los jueces no “luchan”, juzgan. Y no fenémenos
sociales, ni en plan macro, sino hechos concretos y
caso por caso. Y, en esa tarea, por imperativo
constitucional y legal, son precisamente ellos quie-
nes deben recibir la colaboracién incondicionada de
la policia y de sus mandos naturales y politices. Ta-
rea que, ademas, esta sujeta a reglas no manipula-
bles a capricho.

En otro momento de la entrevista, el delegado del
Gobierno en Galicia manifestd su disposicién a no
cometer alguna torpeza al opinar scbre lps jusces.
Pues jmenos mal!

» Senorias jal platé! Con la venia jse rueda!

El accese a algunos tribunales de justicia de
nuestro pais ofrece hoy un plus de dificultad fisica,
que solo es reflejo de lo que esta sucediendo en
otros planos. Quienes trabajan en aquéllos, los jus-
ticiables y el plblico en general, se ven obligados
diariamente a sortear algunos haces de cables que
serpentean desde los furgones de las “unidades
moviles” estacionadas en las aceras hasta las salas
de justicia, convertidas muy frecuentemente en ver-
daderos platds. Pero hay mas.

Los juicios, una vez iniciada la pendiente del to-
bogan medidtico, adquieren un nuevo sesgo, im-
puesto por la tirania del medic por antonomasia.
Que, ademds, inevitablemente se sitia y ocupa el
medio geografico, el centro virtual de la experiencia
procesal, transformandola con su protagonismo
arrolador.

Senalan los expertos que ne sdlo fos acusados y
los testigos, también los fiscales y los jueces dan
diferente con y sin fele.

Los feleadictos togados dicen que la cosa es
cuestion de publicidad constitucionalmente entendi-
da al dia de hoy. Algo bien distinto de lo que suele
ser el punto de vista prevaleciente entre quienes se
han ocupado del tema en la generalidad de los pai-
ses europeos (los USA son otro asunto}, opuestos a
la presencia de la television en las salas de audien-
cia —salvo en casos de verdadera excepcion: cri-
menes contra la humanidad, procesos de una rele-
vancia politica inusual...— por su enorme capacidad
distorsionadora.

El fendmeno sugiere muchas preguntas, pero hay
una, que es la primera porque tiene que ver con los
prolegémenos de lo judicial-televisivo. Todo el mun-
do habrd visto el espectaculo estremecedor de un
acusado conducido al juicio esposado, debatiéndo-
se agoénicamente entre focos y telecdmaras que
congelan su patética imagen de total desazén, de-
formada por la tensién de la experiencia que vive y
la agresividad de las tomas. Pues bien, no esta cla-
ro a qué principio constitucional habria que imputar
esa carga: ;Al de publicidad? ; Al de presuncidn de
inocencia? O, ;quiza al de prohibicion de tratos de-
gradantes?



s Ministerio Fiscal: de momento parece
que no hay “otro”

Martinez Zatc —que, tal vez, por la calidad de
prometéico que él mismo atribuye a su esfuerzo
inspector, y a juzgar por el titulo dado a dos re-
cientes colaboraciones en la prensa parece empe-
fiado en un Ioable reciclaje en la cultura clasica—
formulaba hace poco un sugestivo “Quo vadis Mi-
nisterio Fiscal”, de momanto no respondido. Como
si la institucidn no tuviera claro donde va o adonde
ir, si es que debiera desplazarse a algun lugar.

Un grupo de fiscales “de diferentes tendencias
ideolégicas”, al escribir, también en la prensa, sobre
“El otro ministerio fiscal", hizo pensar en la acepta-
¢ién del reto de Martinez Zato. Pero no.

La lectura de este texto sinuoso, escrito bajo la
advocacion de un ilustre ministro de Alfonso XlI,
Alonsc Martinez, pero sideraimente algjade de Ja
transparencia y la eficacia expresiva de su estilo,
deja al lector ante el mismo vacio de respuesta que
desazona a Martinez Zato.

Los firmantes ejercen la critica heavy de “un apa-
rato de justicia que vive en buena medida al margen
del procesc democratizador”. Anarco-apocalipticos,
se rebeian contra “una actividad judicial cuyos des-
manes... son percibidos por ei ciudadano desde la
resignada indignacion que a las victimas produce la
impunidad de su verdugo” (sic). jAhi es nada!

Lo que na le queda claro al lector es si la cosa va
también con ellos mismos. Es decir, si tienen algo
que ver con ese oficio de tinieblas, o, por el contra-
o, no es asi. Si estaban inmersos en semejante
debacle sin enterarse, y acaban de “caer del caba-
fio”; o es que se han dado cuenta porque pasaban,
casualmente, por alii.

Con todo, hay algo patente después de haber lei-
do ese texto oscuro: si hubiera “otro” ministerio fis-
cal, los firmantes no dan ninguna pista.

* En la “lucha contra la droga” como
en la guerra

Presupuesta cierta sensibilidad moral: la foto no
podia ser mas impresionante. Los yonquis, atena-
zados por el sindrome, se apifiaban en las proximi-
dades de las agrupaciones de infraviviendas de la
periferia de Madrid, cercadas por la policia. Para
demostrar no se sabe qué a no se sabe quién,
puesto que no hay todavia elecciones a la vista.

Una vez g bastante claro quien es el gallo de tan
misero corral, vencida por goleada |a sérdida bata-
lla, ias fuerzas del orden se retiraron ordenada-
mente. Y los yonkis pudieron ser fotografiados en
su desordenado tolerado regreso a los poblados.
En este caso para —con toda probabilidad— pagar
mas a precio de oro que nunca lo que —tammbien,
con toda probabilidad— era mas mierda que nunca.
Porque, de inmediato, el Unico efecto seguro produ-
cido por semejante ataque de celo expedicionario
fue una exasperacion de las reglas del implacable
mercado, Unico real objeto de asedio. Crisis de
abastecimiento, con un coyuntural crecimiento ex-
ponencial de la angustiosa demanda: asi, pues,
mas porqueria por daosis y a mas precio. Lo que
quiere decir asimismo mas delincuencla inducida.

El delegado dei Gebierno: satisfecho de la opera-
cion.

El alcalde de Madrid, este alcalde inefable: exul-
tante. Y, embriagado por el triunfo, pedia guerra.
Guerra total a la droga, es decir —decia el— pena-
lizacién a fando dei consurno.

jCriatura! Se nota que su reino no es de este
mundo. Todavia no sabe hasta qué punto el con-
sumo de drogas estd ya hiperpenalizado en esta
cinica realidad que tanto debe a su actitud y a otras
como la suya.
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