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DEBATE

Jurisdicción y democracia
Luigi FERRAJOLl

1. JURISDICCION y ESTADO DE DERECHO

Un fenómeno común a todas las democracias
avanzadas, que las aleja del modelo de estado pa-
leoliberal, es la expansión creciente del papel de la
jurisdicción. Se trata de un fenómeno que a su vez
está conectado con la expansión del papel del de-
recho como técnica de regulación y de limitación de
los poderes públicos, producida con el crecimiento
de la complejidad de los actuales sistemas políticos
y como consecuencia del paradigma del estado de
derecho. En efecto, puede afirmarse que a toda ex-
pansión del principio de legalidad, a cada paso da-
do en la tarea de limitación y sujeción del poder al
derecho, ha correspondido, inevitablemente, una
ampliación de los espacios de la jurisdicción.
Puesto que la jurisdicción interviene, precisamente,
en presencia de las violaciones del derecho y, por
consiguiente, se expande cuanto más crece, con
las obligaciones y prohibiciones impuestas al poder
público, el área de las posibles violaciones del de-
recho mismo: que no son sólo las cometidas por los
ciudadanos comunes sino también, y cada vez más,
las debidas a los que se encuentran en posiciones
de poder.

Por lo demás, toda la historia del estado de dere-
cho puede ser leída como la historia de una progre-
siva minimización del poder por la vía de su regula-
ción jurídica. Ha sido un proceso difícil y conflictivo.
Basta pensar en las dificultades que tuvo la jurisdic-
ción administrativa para afirmarse, a lo largo del si-
glo pasado; después de que, al principio, hubiera
resultado inconcebible que el Estado pudiera com-
parecer en juicio; o -de Gerber a Laband, Jellinek
y Santi Romano- en la doctrina alemana e italiana
del siglo pasado de los derechos fundamentales
como "efectos reflejos" de la postestad de
"autolimitación" del Estado, que hizo aparecer im-
posible durante mucho tiempo que un particular pu-
diera alegar derechos frente al Estado. Pero cabe
pensar, todavía hoy, en el espacio que tiene, en la
práctica política y en la doctrina jurídica, la invoca-
ción de esos residuos de absolutismo que son el
principio de la razón de estado o la doctrina de los
actos políticos como actos sustraídos al derecho, y,
también, la concepción del secreto de estado como
prerrogativa infiscalizable del poder ejecutivo.

La actual expansión del papel del derecho y de la
jurisdicción se explica, por otra parte, con dos fe-
nómenos convergentes y ambos estructurales: el
cambio en la estructura del sistema jurídico, produ-

cido en la segunda mitad de este siglo con su evo-
lución bajo las formas del estado constitucional de
derecho; y la transformación de la estructura del
sistema político, producida por el contemporáneo
desarrollo del estado social y, en consecuencia, por
la intervención del Estado en la economía y en la
sociedad.

La primera transformación -en la estructura del
sistema jurídico- se produjo con la invención y la
introducción, sobre todo después de la segunda
guerra mundial, de las constituciones rígidas, que
incorporan principios y derechos fundamentales
como límites y vínculos ya no sólo al poder ejecuti-
vo y judicial, sino también al poder legislativo. En el
modelo tradicional, paleopositivista y jacobino, el
estado de derecho consistía esencialmente en la
primacía de la ley y la democracia, en la omnipo-
tencia de la mayoría, encarnada a su vez en la om-
nipotencia del parlamento. El papel del juez, como
órgano sujeto sólo a la ley -"buche de la 101',se-
gún la metáfora de Montesquieu- venía conse-
cuentemente a configurarse como una mera función
técnica de aplicación de la ley, cualquiera que fuese
su contenido. Este sistema cambia radicalmente
con las constituciones rígidas de la segunda pos-
guerra (la constitución italiana, la alemana, la espa-
ñola y gran parte de las latinoamericanas) que
completan el paradigma del estado de derecho so-
metiendo también al legislador a la ley -más preci-
samente a la ley constitucional- y transformando
así el viejo estado de derecho en estado constitu-
cional de derecho. Tras el acontecimiento, que hizo
época, de la derrota del nazifascismo, se descubrió
que el consenso popular, sobre el que sin duda se
habían basado los sistemas totalitarios, no es, en
efecto, garantía de la calidad de la democracia
frente a las degeneraciones del poder político. Así
se redescubre el valor de la constitución como
conjunto de metarreglas impuestas a los titulares de
los poderes públicos, aunque lo sean de mayoría,
obligados por aquéllas a la recíproca separación y
al respeto de los derechos fundamentales de todos,
conforme a la noción de "constitución" formulada
hace dos siglos en el arto 16 de la Declaración de
derechos de 1789: "Toda sociedad en la que la ga-
rantía de los derechos no está asegurada, ni la se-
paración de poderes establecida, no tiene constitu-
ción".

Se trata de un cambio radical de paradigma del
derecho moderno: una suerte de segunda revolu-
ción que cambia al mismo tiempo la naturaleza del
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derecho, la de la política y la de la democracia. En
el plano de la teoría del derecho este cambio puede
expresarse mediante la tesis de la subordinación de
la propia ley al derecho y de la consiguiente diso-
ciación de vigencia (o existencia) y validez de las
normas. La primera revolución en la historia de la
modernidad jurídica, la que tuvo lugar con el naci-
miento del derecho moderno, se había expresado
con la afirmación del principio de legalidad y, con él,
de la omnipotencia del legislador. Así, se había
conseguido, en oposición a las viejas concepciones
iusnaturalistas, la identificación de la validez de las
leyes con su positividad, es decir con su emanación
en las formas previstas por el ordenamiento. Aucto-
ritas non veritas facit legem, declaró Hobbes en el
Diálogo entre un filósofo y un jurista, invirtiendo la
vieja máxima iusnaturalista veritas non auctoritas
facit legem: el derecho no es lo ontológicamente
verdadero o justo, sea cual fuere lo que se entienda
con estas expresiones, sino lo convenido como tal
por la ley. Ya la omnipotencia del legislador corres-
pondía la omnipotencia de la política -es decir, la
primacía de la política sobre el derecho, siendo la
legislación de la exclusiva competencia de la políti-
ca- y, correlativamente, una vez el legislador de-
mocratizado a través de la representación parla-
mentaria, una concepción puramente política y
formal de la democracia, identificada con la volun-
tad de la mayoría.

Pues bien, la segunda revolución, producida en la
última posguerra con las constituciones rígidas sig-
nifica completar el estado de derecho, es decir, la
sujeción a la ley de todos los poderes, incluido el
legislativo, que resulta también subordinado al de-
recho, más precisamente a la constitución, ya no
sólo en lo concerniente a las formas y los procedi-
mientos de formación de las leyes sino también en
el plano de los contenidos. Por consiguiente, en el
estado constitucional de derecho el legislador no es
omnipotente, en el sentido de que las leyes emana-
das por él no son válidas por el sólo hecho de su
entrada en vigor, o sea, por haber sido producidas
en las formas establecidas en las normas sobre su
producción, sino cuando, además, sean también
coherentes con los principios constitucionales. Y
tampoco la política es ya omnipotente, al invertirse
su relación con el derecho: también la política y la
legislación, que es su producto, se subordinan al
derecho. Así, ya no es posible concebir el derecho
como instrumento de la política, sino que es ésta la
que debe ser asumida como instrumento para la
actuación del derecho y precisamente de los princi-
pios y de los derechos fundamentales inscritos en
ese proyecto, jurídico y político al mismo tiempo,
que es la constitución. Si en el plano de la teoría del
derecho el cambio de paradigma se manifiesta en la
disociación de vigor y validez de las leyes, en el de
la teoría política lo hace en un cambio correlativo de
la naturaleza misma de la democracia. Esta no se
resuelve simplemente en la dimensión política que
le viene de la forma representativa y mayoritaria de
la producción legislativa que condiciona la vigencia
de las leyes, sino también de la dimensión sustan-
cial impuesta a la misma por los principios constitu-
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cionales, que vinculan el contenido de las leyes,
condicionando su validez sustancial a la garantía de
los derechos fundamentales de todos.

Es comprensible el cambio de colocación del juez
con respecto a la ley producido por este nuevo pa-
radigma: no sólo, como es obvio, de los tribunales
constitucionales, encargados del control de consti-
tucionalidad de las leyes, sino también de los jueces
ordinarios que tienen encomendada la activación de
tal control. En efecto, la sujeción a la ley y antes
que nada a la constitución, transforma al juez en ga-
rante de los derechos fundamentales, también
frente al legislador, a través de la censura de la in-
validez de las leyes y demás actos del poder políti-
co que puedan violar aquellos derechos, promovida
por los jueces ordinarios y declarada por las cortes
constitucionales. Esta sujeción no es ya, como en el
viejo paradigma paleo-positivista, a la letra de la ley
cualquiera que fuese su significado, sino sujeción a
la ley sólo en tanto que válida, es decir, coherente
con la constitución. 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 constitución, que se remite a
la valoración del juez. De aquí se deriva que la in-
terpretación judicial de la leyes siempre también un
juicio sobre la ley misma, correspondiendo al juez
elegir sólo sus significados válidos, o sea, compati-
bles con las normas constitucionales sustanciales y
con los derechos fundamentales establecidos por
ellas.

La segunda transformación respecto al paradigma
paleoliberal tiene que ver con el sistema político, y
consiste en la ampliación de las funciones propias
del "estado social" inducida por el crecimiento de
su papel de intervención en la economía y por las
nuevas prestaciones que demandan de él los dere-
chos sociales constitucional izados: a la salud, la
educación, la previsión social, la subsistencia y
otros. Por lo demás, al no haberse elaborado las
formas institucionales de un "estado social de dere-
cho", tal expansión masiva de las funciones del es-
tado se ha producido por mera acumulación, fuera
de las estructuras del viejo estado liberal, sin la pre-
disposición de garantías efectivas para los nuevos
derechos y en ausencia de mecanismos eficaces de
control político y administrativo. Su resultado ha si-
do, por consiguiente, una crisis de la legalidad en la
esfera pública: de un lado, el aumento incontrolado
de la discrecionalidad de los poderes públicos; del
otro, su creciente ilegalidad, que se manifiesta, en
todas las democracias avanzadas -en Italia como
en España, en Francia y Japón como en los Esta-
dos Unidos y en los países de América Latina- en
el desarrollo de la corrupción y, más en general, de
los procesos de desplazamiento del poder político a
sedes invisibles sustraídas a los controles políticos
y jurisdiccionales.

Es claro que semejante fenómeno ha atribuido a
la jurisdicción 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 sujeción a la ley
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de todos los poderes públicos, propio del estado de
derecho, que es, a su vez, presupuesto esencial de
la democracia: que quiere decir sujeción a la ley de
los poderes públicos, visibilidad, controlabilidad y
responsabilidad de las funciones públicas, igualdad
de todos frente a la ley, ausencia de poderes invisi-
bles, de dobles Estados, de dobles niveles de ac-
ción política y administrativa.

2. JURISDICCION y DEMOCRACIA

Desde la doble perspectiva apuntada -del papel
de garantía de los ciudadanos frente las leyes invá-
lidas y del papel de garantía de la legalidad y la
transparencia de los poderes públicos en evitación
de sus posibles actos i1ícitos- la jurisdicción, como
muestran de modo paradigmático los casos de Italia
y España, ve ampliarse su papel con respecto al
viejo paradigma paleoliberal y viene también a con-
figurarse como un límite de la democracia política.
En efecto, si "democracia" se entiende, según el
viejo paradigma jacobino, en el sentido de omnipo-
tencia de la mayoría y, por tanto, de los poderes
político-representativos, el fundamento de la legiti-
midad del poder judicial no es "democrático" sino
"legal". Sin embargo, si entendemos la democracia
también en el segundo sentido indicado -el de la
dimensión que podemos llamar "constitucional" o
"sustancial", relativa no al quién se encuentra habi-
litado para decidir (la mayoría, desde luego), sino al
qué cosa no es lícito decidir (o no decidir) a ninguna
mayoría, ni siquiera por unanimidad- son justa-
mente estos cambios de paradigma los que han
proporcionado un fundamento nuevo, "democrático"
en este segundo sentido, al papel del juez en un
estado constitucional de derecho, no antitético sino
complementario del de la democracia política.

Esa esfera de lo no decidible -el "qué cosa" no
es lícito decidir (o no decidir)- no es sino lo que en
las constituciones democráticas se ha convenido
sustraer a la voluntad de la mayoría. Y ¿qué es lo
que las constituciones establecen como límites y
vínculos a la mayoría, como precondiciones del vivir
civil y a la vez razones 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-
ría, ni interés general, ni bien común o público a los
que puedan ser sacrificados- y la sujeción de los
poderes públicos a la ley.

En estos dos valores, expresión ambos del princi-
pio de igualdad, reside el carácter "democrático" de
la jurisdicción como garantía, por una parte, de los
derechos de todos y, por otra, del ejercicio legal de
los poderes públicos. Se trata de una dimensión de
la democracia diversa de la formal o política que se
expresa en el principio de mayoría y que bien se
puede llamar, con expresión gastada por el uso,
"sustancial", ya que guarda relación no con las for-
mas, o sea, el "quién" o el "cómo", de las decisio-
nes, determinadas por las reglas de la mayoría, si-
no con su sustancia, es decir, el "qué cosa" de las
decisiones mismas, su contenido o significado.
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De aquí se derivan dos consecuencias a las que
quiero referirme sumariamente. La primera -ligada
al nuevo y doble papel de garantía de los derechos
fundamentales de todos y, a la vez, de la legalidad
de los poderes públicos, asignado a la jurisdicción-
es, con respecto al paradigma paleopositivista y
paleoliberal, un reforzamiento del fundamento de la
división de poderes y de la independencia de los
magistrados. La segunda consecuencia -ligada al
aumento del peso de la jurisdicción en el sistema de
los poderes públicos- es un fortalecimiento del ga-
rantismo como fuente de legitimación y condición de
credibilidad del poder de los jueces.

3. EL FUNDAMENTO DE LA INDEPENDENCIA
DE LOS JUECES

En el modelo paleoliberal y paleopositivista de la
jurisdicción el fundamento de la independencia de
los jueces residía únicamente en la legalidad de las
decisiones judiciales asegurada a su vez por la ver-
dad jurídica y fáctica, si bien en sentido necesaria-
mente relativo y aproximativo, de sus presupuestos.
En efecto, a diferencia de cualquier otra actividad
jurídica, la actividad jurisdiccional en un estado de
derecho es una actividad tendencialmente cognos-
citiva además de práctica y prescriptiva; o, mejor,
es una actividad prescriptiva que tiene como nece-
saria justificación una motivación en todo o en parte
cognoscitiva. Las leyes, los reglamentos, las deci-
siones administrativas y los contratos privados son
actos exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni
falsos, cuya validez jurídica depende únicamente
del respeto de las normas sobre su producción y
cuya legitimidad política depende, en la esfera pri-
vada, de la autonomía de sus autores y, en la esfe-
ra pública, de su oportunidad y de su adherencia a
los intereses representados. Las sentencias pena-
les, en cambio, exigen una motivación fundada en
argumentos cognoscitivos en materia de hecho y
re-cognoscitivos en derecho, de cuya verdad, jurídi-
ca y fáctica, depende tanto su validez o legitimación
jurídica, interna o formal, como su justicia o legiti-
mación política, externa o sustancial. Así, pues, por
un lado, la naturaleza cognoscitiva de la jurisdicción
penal vale para configurarla, de forma diversa a
como sucede con la legislación y la administración,
como "aplicación" o "afirmación" de la ley. Por otro,
la misma siNe para garantizar ese específico dere-
cho fundamental tutelado por el sistema penal que
es la inmunidad de la persona no culpable a casti-
gos arbitrarios.

Esta naturaleza de la jurisdicción es por sí sola
suficiente para explicar el carácter no consensual ni
representativo de la legitimación de los jueces y pa-
ra fundar la independencia respecto a cualquier po-
der representativo de la mayoría. Precisamente
porque la legitimidad del juicio reside en las garan-
tías de la imparcial determinación de la verdad, no
puede depender del consenso de la mayoría, que,
desde luego, no hace verdadero lo que es falso ni
falso lo que es verdadero. Por eso, el carácter elec-
tivo de los magistrados o la dependencia del minis-



terio público del ejecutivo están en contradicción
con la fuente de legitimación de la jurisdicción. El
sentido de la famosa frase "pero, hay un juez en
Berlín" es que debe existir un juez en condiciones
de absolver o condenar (y antes aún una acusación
pública en condiciones de iniciar o no iniciar una
acción penal) contra la voluntad de todos, según
existan o falten pruebas de su culpabilidad.

Ahora bien, las dos fuentes de legitimación de la
jurisdicción que provienen de las transformaciones
del sistema jurídico y político que he ilustrado antes
-la garantía de los derechos fundamentales del
ciudadano y el control de legalidad sobre los pode-
res públicos- añaden otros dos fundamentos al
principio de independencia del poder judicial de los
poderes de mayoría. Precisamente porque los de-
rechos fundamentales, según una feliz expresión de
Ronald Dworkin, son derechos "contra la mayoría",
también el poder judicial instituido para su tutela
debe ser un poder virtualmente "contra la mayoría".
No se puede condenar o absolver a un ciudadano
porque tal decisión responda a los intereses o a la
voluntad de la mayoría. Ninguna mayoría, por
aplastante que fuera, podría hacer legítima la con-
dena de un inocente o la absolución de un culpable.
Por otra parte, como es obvio, el papel de control
sobre las ilegalidades del poder no sólo no resulta
garantizado sino que es obstaculizado por cualquier
relación de dependencia, directa o indirecta, del
magistrado respecto a los demás poderes. En Italia,
por ejemplo, las investigaciones sobre Tangentopoli
contra los exponentes del poder político y económi-
co serían inconcebibles si los jueces y, antes aún,
los integrantes del ministerio público, no fueran to-
talmente independendientes.

La figura y la colocación institucional del juez en el
estado democrático de derecho resultan todavía
más netamente caracterizadas por su cualidad de
externas al sistema político y de extrañas a los inte-
reses particulares de los sujetos en causa. El juez,
al tener atribuido el control de legalidad sobre los
actos inválidos y sobre los actos ¡lícitos que pudie-
ran ser cometidos también por los titulares de los
poderes públicos, no puede tener respecto a éstos
ninguna relación de dependencia. De otra parte, el
nuevo y doble papel asignado a la jurisdicción, con-
sistente en la garantía de los derechos fundamen-
tales de todos así como de la legalidad de los pode-
res públicos -en una palabra, de lo que he llamado
la esfera de lo no decidible (por inválido o por ilíci-
to)- permite trazar aún con mayor claridad una ac-
tio finium regundorum entre los poderes del Estado.
En efecto, desde ambos puntos de vista, la jurisdic-
ción se configura como una averiguación de las
violaciones del derecho, o sea, de los actos inváli-
dos y de los actos ilícitos que traspasan los confi-
nes de la esfera de lo decidible, reservada a la polí-
tica y a la administración. No existirá jurisdicción
cuando el control de legalidad no tenga por objeto la
averiguación de un acto ilícito o de un acto inválido
y la aplicación de la ley a los hechos acreditados.
No habrá política ni administración en ausencia de
discrecionalidad.

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

ma de los que, frente a la multiplicación de las inter-
venciones judiciales contra las violaciones de las
leyes por parte de los poderes públicos, denuncian
el riesgo de "judicialización de la política". En efecto,
la jurisdicción no consiste en un genérico control de
legalidad apto para provocar invasiones de campo
en la esfera de lo que es decidible por la política,
puesto que la misma interviene, precisamente, so-
bre lo que no es decibible por esta última, es decir,
sobre los actos inválidos y los actos ilícitos. No tie-
ne más sentido denunciar en tal intervención una
"politización de la justicia". Más bien deberían inver-
tirse los términos de la acusación para sostener que
la justicia ha dejado de estar politizada y que los
jueces han cesado de hacer política 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 CODlGO EN MATERIA PENAL

Desgraciadamente, al menos en Italia, el modelo
de la jurisdicción como actividad tendencialmente
cognoscitiva de aplicación de la ley, resulta, siquiera
en parte, ineficaz por el fuerte déficit de garantías
de nuestro sistema judicial: de garantías penales, a
causa de la inflación legislativa y de la indetermina-
ción semántica 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 garantías 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
acusación en perjuicio de la defensa y el de las in-
vestigaciones preliminares en relación al juicio oral.
La consecuencia son invasiones de campo y con-
flictos entre poderes, agravados por la lógica de
confrontación que, al menos en Italia, informa y en-
venena el debate político, dividiendo verticalmente
la opinión pública entre quien está a favor y quien
está en contra de los jueces o a favor o en contra
de los políticos. Con el resultado no sólo de la pre-
valencia de los diversos y contrapuestos corporati-
vismos, sino también de un descrédito general de
las instituciones y de la democracia.

Llego, así, a la segunda cuestión que, como ya he
dicho, plantea, como consecuencia, el cambio de
paradigma producido en esta segunda mitad del si-
glo, tanto en el sistema jurídico como en el sistema
político. Es el reforzamiento de las garantías pena-
les y procesales que hoy viene impuesto, como
fuente de legitimación del poder de los jueces y de
su independencia, precisamente por la ampliación
que, según se ha comprobado, han experimentado
el papel y los espacios de la jurisdicción.

En efecto, las fuentes de legitimación del poder
judicial se identifican por completo con el sistema
de las garantías, es decir, de los límites y de los
vínculos -primero entre todos el de estricta legali-
dad penal- dirigidos a reducir al máximo el arbitrio
de los jueces para así tutelar los derechos de los
ciudadanos. Y es evidente que tales fuentes deben
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ser tanto más fuertes cuanto más relevante sea el
papel político desarrollado por la magistratura. Pues
sería una contradicción en los términos suponer
que el poder judicial, en defecto de garantías y de
estricta legalidad, podría presentarse, según el mo-
delo aquí expuesto, como garante de los derechos
de los ciudadanos y de la legalidad de los demás
poderes públicos.

Por eso los magistrados tendrían que ser los pri-
meros en defender y reivindicar, no sólo en la prác-
tica judicial sino también en el ámbito de la legisla-
ción, el pleno respeto de las garantías penales y
procesales como condiciones irrenunciables de su
legitimación: sobre todo la certeza del derecho, a
través de la expulsión del sistema penal de todas
las figuras de delito indeterminadas y una drástica
despenalización que restituya a la intervención pe-
nal su carácter de extrema ratio; en segundo lugar,
la restauración del juicio, frente a la coartada de los
procedimientos alternativos, cuyo resultado último
es la definitiva marginación del debate contradicto-
rio. Todo debilitamiento de las garantías equivale a
un debilitamiento de la frágil frontera más allá de la
cual ese instrumento de tutela de la legalidad y de
los derechos de los ciudadanos que es el poder de
los jueces se transforma en lo que Montesquieu
llamó "el poder más odioso".

También desde el punto de vista de la política y
de los poderes políticos el garantismo parece ser la
única respuesta posible a la crisis de legitimidad
que afecta a una y otros, así como a los desborda-
mientos indebidos de la jurisdicción que también se
lamentan.

Es, sobre todo, la única respuesta posible en lo
que se refiere a los elementos propios del estado
social. Pensemos por un momento en las conse-
cuencias que tendría, en términos de certeza del
derecho, de efectividad de los derechos y también
de garantía frente al arbitrio administrativo y la co-
rrupción, una reforma del estado social que redujera
los costes económicos de la intermediación buro-
crática y con ellos los espacios del c1ientelismo y de
la corrupción y refundase las propias prestaciones
según el modelo de los derechos ex lege: como el
derecho a la asistencia sanitaria y a la educación
gratuita y obligatoria, el derecho al salario mínimo
garantizado a todos, y otros semejantes.

Pero el garantismo es, sobre todo, la única res-
puesta posible al actual desorden en la legalidad
penal. Ya que precisamente las garantías penales y
procesales son técnicas que no sólo limitan los po-
deres de los jueces, sino que también los sujetan a
su función cognoscitiva. Hay, es cierto, una para-
doja aparente en la valencia política del principio de
estricta legalidad penal. La legislación sólo puede
realizar la reserva absoluta en materia de ley penal
-que está entre las prerrogativas del parlamento y
con él de la mayoría de gobierno- en la medida
que resulte no sólo condicionante sino también
condicionada: en otras palabras, en cuanto se su-
bordine a la obligación constitucional de la taxativi-
dad de los tipos delictivos. Ya que es claro que los
jueces estarán tanto más dotados de poderes dis-
crecionales, tendencialmente invasivos de la esfera
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de competencia de la política, cuando más indeter-
minados sean los supuestos delictivos. En Italia, por
ejemplo, existe de siempre una figura delictiva que,
debido a la indiferencia de la mayoría y a la hostili-
dad de casi todos los magistrados, sólo al cabo de
grandes esfuerzos está a punto de ser reformada.
Me refiero a la previsión como delito del "abuso de
funciones" (abuso in atti d'ufficio), que es una nor-
ma en blanco que de hecho permite la fiscalización
concreta por la magistratura de cualquier acto de la
administración pública, con todos los abusos, las
arbitrariedades y los conflictos que cabe imaginar.
Es claro que sólo 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 creación del hecho o cuando menos en
la integración de los supuestos de hecho penales,
reduciendo la dimensión decisionista de su activi-
dad.

En suma, en la crisis en curso hay responsabili-
dades de la política, de la magistratura y, también,
de la cultura jurídica, que brilla por la total elusión
de sus deberes. Pues hoy, la única respuesta eficaz
a la crisis que atravesamos tendría que ser una
respuesta en profundidad, no coyuntural: una re-
forma radical del código penal, que en Italia es to-
davía el fascista de 1930, dirigida a llevar orden al
sistema de los delitos y de las penas a través de
una acción radical de despenalización y limitación
del uso de la cárcel. Sin embargo, creo que ni si-
quiera una seria reforma de los códigos será sufi-
ciente para superar la crisis que afecta ya de mane-
ra irreversible al derecho penal. Lo demuestra la
breve y desoladora historia del nuevo código proce-
sal penal italiano, que entró en vigor apenas hace
unos años y que, a la primera y, por lo demás, pre-
visible reagudización de la emergencia mafiosa, fue
desnaturalizado por el decreto Martelli de 1992.

Por eso quiero reiterar aquí una propuesta, en la
que hace tiempo vengo insistiendo. Me refiero a la
introducción en la Constitución de una reserva re-
forzada de código frente a las intervenciones de ex-
cepción y de ocasión del legislador ordinario. Las
reformas de los códigos están destinadas al fraca-
so, como un inútil trabajo de Sísifo, si no van acom-
pañadas de esta nueva y específica garantía: una
meta-garantía, por así decirlo, dirigida a proteger de
la legislación de emergencia a las propias garantías
penales y procesales y, al mismo tiempo, a poner
un freno a la inflación penal que ha hecho retroce-
der al código penal a una situación de sustancial
descodificación, nada diferente a la premoderna,
cuando el cúmulo de fuentes, la indeterminación de
las leyes, la incertidumbre de las competencias y el
predominio de las prácticas, habían generado en la
cultura de la Ilustración la exigencia del código 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 declaración de quiebra del derecho pe-
nal representada por la sentencia de la Corte Cos-
tutitucional italiana (nº 364/1988), que archivó como
irreal el clásico principio penal que hacía inexcusa-
ble la ignoran tia legis- tal exigencia ha terminado



por ser tan urgente como entonces. Y debe hacér-
sela valer, junto a la reserva de código, contra la
falta de certeza del derecho, generada no sólo por
aquella "iurisprudentia o sabiduría de jueces desor-
denados" de que hablaba Hobbes hace tres siglos,
sino también por la legislación misma, no menos
inflacionista, incoherente y "desordenada".

Esta reserva de código debería llevar consigo que
todas la normas en materia de delitos, penas y pro-
cesos deban contenerse en el código penal o en el
procesal y no pueda introducirse ninguna si no es
mediante su modificación, que tendría que aprobar-
se por procedimientos legislativos agravados. Se
trata de una medida indispensable para devolver la
credibilidad al derecho penal y devolverle su natu-
raleza de extrema ratio. Una nueva codificación in-
formada en el principio "todo lo penal en los códi-
gos, nada fuera de los códigos", por más compleja y
voluminosa que pudiera resultar, siempre lo sería
incomparablemente menos que el actual cúmulo de
leyes especiales; aunque sólo fuera porque la
prohibición de la dispersión en materia de legisla-
ción penal constreñiría al legislador a hacerse cargo
cada vez de la unidad y de la coherencia del
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La crisis de los fiscales
José María MENA ALVAREZ

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 previsión 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 buscó infruc-
tuosamente un candidato distinto que Fungairiño
para la Jefatura de la Fiscalía de la Audiencia Na-
cional? ¿Para qué se destapó la caja de los true-
nos: solamente para eliminar al anterior Fiscal Jefe,
o directamente para colocar a alguien? ¿Podría ha-
ber fracasado el anterior Fiscal General en el plan
preconcebido de colocar a alguien, y ello determinó,
a su vez, su propio relevo, en favor de quien hu-
biera de llevar, de una vez por todas, el plan hasta
sus últimas consecuencias? ¿Quién diseñaría este
plan? ¿Con qué objetivos finales? O sea ¿quién y
para qué podría querer o necesitar un Fiscal Jefe
de determinadas características?

Estas preguntas u otras se han hecho todos los
que se han interesado por el desencadenamiento
de la llamada "crisis de los Fisca/es'.

y no cabe olvidar que el acontecimiento estalla en
un momento determinado, con su contexto político y
su calendario judicial en el que el protagonismo del
Ministerio Público es innegable. A ello debe añadir-
se el conjunto de incidentes anteriormente ocurridos
en el seno de la Audiencia Nacional y de su Fisca-
lía, y la peculiaridad de los protagonistas internos, y
externos a la Fiscalía.

2. EL ESTATUTO ORGANICO DEL MINISTERIO
FISCAL

La Ley 50/81 que regula el Estatuto Orgánico es
fruto directo del espíritu conciliador de la transición
política de la dictadura a la democracia. Eran los
tiempos de la asociación única de fiscales. Eran
tiempos de perspectivas de izquierda de máximo
optimismo.

El modelo de Ministerio Fiscal plasmado en el
Estatuto no es malo. Contiene una serie de resortes
de equilibrio que expresan la función específica del
Ministerio Público en el marco constitucional del
Poder Judicial, en el que se encuentra alojado, lo
cual, por cierto, no debería ser olvidado.

Entre los resortes de equilibrio que contiene el
Estatuto están los que tienen el objetivo expreso de
impedir o dificultar que los miembros de la Carrera
que emigraron a la política en tiempos de Franco,
volvieran a la Carrera ocupando las plazas superio-
res. Coincidían en este deseo todos los demócratas
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verdaderos, y todos los que temían una obstrucción
en la cúspide de la Carrera, contra su legítima aspi-
ración de ascenso.

Así, se redactó el artículo 29.1, que exige, para
ser Fiscal General del Estado "quince años de ejer-
cicio efectivo de su profesión", introduciendo un
matiz de distinción evidente respecto del artículo
123.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Ese
matiz determinaba, y determinó, que Eligio Hernán-
dez no pudiera ser Fiscal General del Estado.

Del mismo modo, el artículo 13.2 del Estatuto
concede al Consejo Fiscal una función vinculante
en los informes para ascenso de categoría en la
Carrera Fiscal. El Consejo, relativamente repre-
sentativo de la Carrera, se deseó que fuera un filtro
de la discrecionalidad jerárquica y gubernativa.

El artículo 13.2 no es un descuido, desacierto o
contradicción del legislador. Es un resorte de equili-
brio y expresa una intención inequívoca.

Es bueno recordar que el ascenso a la primera
categoría, de Fiscal de Sala del Tribunal Supremo,
permite acceder a la correspondiente Junta de Fis-
cales de Sala. Este órgano del Ministerio Fiscal es
el encargado, según el artículo 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-
dría 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 Eduardo Fungairiño
sin la conformidad del Consejo Fiscal es contrario a
lo que ordena el Estatuto en su artículo 13.2 inter-
pretado literalmente, o interpretado en relación con
los demás preceptos de la misma Ley, y de cuales-
quiera otras normas.

3. EL CONSEJO FISCAL

El artículo 14 del Estatuto diseñó un Consejo rela-
tivamente representativo. En él están 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 según su categoría o
función. Ello tenía por objeto evitar que alguna ca-
tegoría o función quedara sin representación. Pero,
a su vez, ello limita la libertad electoral.

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

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



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

Algunos creen que el fenómeno del disentimiento
de las asociaciones respecto de los gobiernos
ideológicamente próximos, cuando acceden al po-
der, es un fenómeno natural. Se ponen ejemplos de
J.D. de los primeros tiempos de los gobiernos del
PSOE, y hay ejemplos de la Unión Progresista de
Fiscales. Quizás los anhelos teorizados chocan con
una realidad de compromisos políticos con terceros,
con discrepancias hasta entonces latentes o escon-
didas, etc.

El caso es que la asociación conservadora mayo-
ritaria, dominando el Consejo, se constituye en ins-
trumento de decapitación 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 deontológicamente al nuevo
Fiscal General, que también es de sus filas, con el
instrumento del Consejo, con su fuerza mayoritaria
en la durísima crítica de la Junta de Fiscales de
Sala, y con los ataques directos de la representa-
ción orgánica de la asociación.

Ante todo ello es razonable plantearse qué está
pasando. Cabe que haya líneas políticas o estraté-
gicas distintas en el interior del bloque conservador.

Es posible que sea todo ello expresión de una lu-
cha de "familias". Todo son suposiciones. Pero
también es posible que lo ocurrido tenga relación
con un caos interno, no planificado, fruto de las dis-
tintas características de los componentes del blo-
que mayoritario de las Fiscalías, objetivamente in-
capaces de encontrar una solución al conflicto
planteado en su seno.

En todo caso el Consejo tuvo donde elegir, y solo
eligió a Poyatos.

4. EL CORPORATIVISMO

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

La simplificación de la crítica merece puntualiza-
ciones.

La reacción, la severa crítica, no ha sido solo de
los fiscales. Cualquier profesional del derecho y
cualquier lector atento del breve precepto infringido,
está de acuerdo en estimar que lo decidido contra-
dice la previsión legal.

Evidentemente excluyo de esta afirmación al Fis-
cal General, que presentó un texto de cinco folios
argumentando que si tiene derecho a nombrar, tie-
ne derecho a ascender a la categoría que requiere
el nombramiento, y que el artículo 13.2, en cuanto

contradice esta afirmación, 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.

Además se deben excluir de aquella afirmación a
cuantos no conocen los elementos del debate, por
falta de preparación, por predisposición o por nece-
sidad de ceguera para conseguir sus fines.

Así pues, la unanimidad de la crítica suscitada por
la evidencia de la conculcación de la norma, no pro-
cede del corporativismo sino de la obviedad, de la
evidencia.

El corporativismo, que con toda certeza existe,
pues los fiscales constituyen un cuerpo del Estado,
no es el padre de la reacción crítica. Pero lo clamo-
roso de la conculcación ha generado una reacción
que puede fomentar el corporativismo. Este, por lo
tanto, aparece a rastras de la infracción y del me-
nosprecio inoportuno de antiestéticas 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 juristas. La
reacción generalizada ante la infracción, por encima
de criterios de proximidad ideológica, es un fruto
positivo de la condición de jurista que, felizmente,
se ha manifestado con profusión.

5. EL PRONOSTICO

La llamada "crisis de los Fiscales' es una anéc-
dota de un fenómeno, o de un problema, mucho
mas profundo.

Como ya ha quedado dicho, pero nunca es ocioso
repetir, el Ministerio Fiscal está constitucionalmente
en marcado en el ámbito del Poder Judicial.

Con todo lo que ha ocurrido en una Fiscalía, y en
la Fiscalía General del Estado, y con todo lo que
está ocurriendo con los jueces, y con determinados
jueces, buena parte de los ciudadanos están sumi-
dos en la perplejidad o en el desconcierto. Ejemplos
penosos de ineptitud, pereza, oscurantismo o exhi-
bicionismo, por más que sean excepcionales, abo-
nan esa sensación generalizada.

En ese río revuelto, acrecentado por el huracán
mediático, hay quien clama contra lo que siente
como un exceso de capacidad de control sobre el
Poder Ejecutivo, atribuido 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 otras, y por los mismos
motivos, y no otros, comienzan ahora a preparar la
operación 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 confusión a partir del concepto de
dependencia jerárquica que es principio básico del
Ministerio Fiscal.

Si los fiscales no son independientes, se dice, de-
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penderán de alguien. Y el Poder Ejecutivo corre
presuroso a ser el titular de ese ámbito de jerarquía.
y demuestra su convicción y propósito removiendo
obstáculos y consiguiendo un nombramiento de
Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional sin respetar la
previsión legal.

Confundir la dependencia jerárquica con la de-
pendencia del Gobierno, y olvidar que a aquel prin-
cipio que rige la institución le acompaña el de im-
parcialidad, difícilmente compatible con la
dependencia gubernativa, es algo más que un acto
fallido. Es una ostensible declaración de voluntad
prolífica.

La operación de desmontar el vetusto edificio del
Poder Judicial, comenzando por la nave lateral del
Ministerio Fiscal, está anunciada. Pero las piquetas
no se detendrán en esta nave del edificio. El con-
junto de la construcción constitucional del Poder
Judicial corre peligro.

Porque tan sólo con consagrar enfáticamente, con
más o menos circumloquios, que el Fiscal depende
del Gobierno, como los funcionarios de la Adminis-
tración 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
sólo tiene un sentido práctico en cuanto haya de in-
cidir en la actuación concreta del fiscal ante juzga-
dos y tribunales, ejerciendo o dejando de ejercer las
acciones penales, con mayor o menor énfasis.
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El resultado final, por lo tanto, afectará necesaria-
mente a la actuación judicial.

Nadie debe llamarse a engaño. Cuando se co-
mienza a proyectar el final de la imparcialidad cons-
titucional del Ministerio Fiscal, se está empezando a
preparar el desembarco del Poder Ejecutivo en el
Poder Judicial.

Desde perspectivas de progreso, de convicción
constitucional, de consolidación democrática, es
necesario tomar conciencia de la seriedad de la si-
tuación en que nos encontramos.

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

El peligro lo es para los ciudadanos normales y
corrientes, destinatarios del servicio público de la
Administración de justicia. Son los ciudadanos que
no tienen capacidad para provocar reformas de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando son objeto
de justa persecución penal. Esos ciudadanos, como
todos, precisan división 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, conviene implorar, como el inválido que
en Lourdes rodaba con su silla de ruedas cuesta
abajo y sin frenos: "iVirgencita, que me quede como
estoy!"



Soberanía, autodeterminación y unificación europea*
Gurutz JAUREGUI

1. LA GLOBALIZACION V LOS CAMBIOS
EN EL PRINCIPIO DE SOBERANIA

El orden político clásico actual se halla basado en
la división territorial del mundo en Estados sobera-
nos. En realidad, la noción de una soberanía exclu-
siva y hermética ha sido siempre más un mito que
una realidad, un mito que ha servido más para legi-
timar la supresión de la competencia política, tanto
en asuntos internos como internacionales, que para
poder ejercer un poder real. Muy pocos Estados
han ejercido en la práctica, incluso en los momentos
más álgidos del Estado nacional, una soberanía de
estas características. Siempre ha existido en el
mundo contemporáneo una clara divergencia entre
la división formal del mismo en Estados nacionales
y la realidad social, económica, cultural, etc., sub-
yacentes. Sin embargo, tal divergencia está alcan-
zando en el momento actual un grado y unas cotas
difícilmente imaginables hace tan sólo unos años.
Para comprobarlo basta con señalar algunos datos.

Frente a los 194 Estados que en 1993 componían
el mapa político mundial, la ONU cifra en 5.000 el
número de grupos étnicos extendidos por el mun-
dol y algunos autores calculan que actualmente
existen en el mundo del orden de 10.000 socieda-
des o colectividades étnicas, lingOísticas, raciales,
religiosas o con identidades de algún otro tipo, cuyo
asentamiento poco o nada tienen que ver con el di-
seño de fronteras existente.

Los Estados son incapaces de abordar los pro-
blemas derivados de todo ese complejo mundo, y
de hecho actúan tan sólo sobre una parte mínima
del conjunto del sustrato del conocimiento humano.
Así lo demuestra la existencia de alrededor de
18.000 organizaciones no gubernamentales inter-
nacionales que cubren la práctica totalidad de los
asuntos humanos (científicos, culturales, humanita-
rios, económicos, políticos, etc.) relacionados con el
bienestar de los seres humanos, bien a escala na-
cional o bien a escala global. Sus limitaciones se
muestran también en el ámbito estricto de la activi-
dad política internacional. En el momento actual se
contabilizan del orden de 2.000 organizaciones in-
tergubernamentales cuya acción supone una limita-
ción notoria de las posibilidades de actuación 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
consolidación de un progresivo sistema de inter-

• Este trabajo recoge algunas de las ideas expresadas en mi
libro de próxima aparición: Los nacionalismos minoritarios y la
Unión Europea. ¿ Utopia o ucronia? Editorial Arie!. Barcelona.
1997.

1 Informe del Relator especial Asjborn Eide. Documentos
ONU E/CN.4/Sub.2/1992/SR.32, p. 1. 1992.

cambios internacionales derivado de la interdepen-
dencia compleja, el papel creciente de las empresas
transnacionales2

, y el descubrimiento y la difusión
de nuevas tecnologías de producción, distribución y
comunicación. El resultado de todo ello es la quie-
bra profunda del principio de soberanía. Resulta di-
fícil encontrar o identificar, actualmente, alguna so-
beranía única que lo sea realmente.

Estos cambios no sólo afectan al ámbito políti-
co-institucional, sino a todos los ámbitos, 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,
ciudadanía, etc. cada vez nos resultan más comu-
nes conceptos y realidades nuevas tales como inte-
gración, asimilación, sincretismo, pluralismo, inter-
cambio cultural, aculturación, etc. La era de la
globalización mundial trae consigo no sólo el fenó-
meno de la transnacionalización económica, políti-
ca, etc. sino también el de la propia transnacionali-
zación humana a través de los flujos migratorios. La
idea de los Estados europeos asentados en socie-
dades perfectamente homogéneas es una mera fic-
ción. La sociedad europea actual constituye de he-
cho un complejo y abigarrado meltíng-pot humano
donde pugnan por convivir razas, religiones, len-
guas, culturas, costumbres y tradiciones extraordi-
nariamente variadas.

A la vista de estos datos, resulta difícilmente
sostenible la defensa del principio de la soberanía,
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 únicos deposi-
tarios de la autoridad soberana son los Estados?
¿Se puede seguir hablando todavía de soberanías
indivisibles? ¿A qué otras instituciones hay que
otorgarles, además o en lugar del Estado, el depó-
sito de la soberanía? ¿Qué tipo de soberanía a
unos y otros? Llegando más allá, ¿tiene sentido en
el mundo actual mantener el propio concepto de
soberanía? Son preguntas muy arduas a las que no
es posible dar respuesta, ni tan siquiera especulati-
va, en un trabajo de estas características.

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

2 Resulta sumamente esclarecedor el contenido de un re-
ciente informe de la UNCTAD relativo a las empresas transna-
cionales en el que se señala que las mismas acaparan las dos
terceras partes del comercio mundial en bienes y servicios. Vid.
Chakravarthi Raghavan. Third World Network Features. Gine-
bra. 24 de enero de 1996.

13



alternativos de compartición o concurrencia. Basta
con lanzar una mirada a Europa para percatarnos
de que las relaciones intraeuropeas, basadas hasta
épocas recientes en el antagonismo entre los diver-
sos Estados nacionales, están derivando hacia una
enriquecedora y positiva relación de cooperación
que se extiende más allá de los niveles y estructu-
ras rígidamente estatales. A mayor cooperación
entre los Estados, mayor el ámbito de asuntos que
deben ser regulados conjuntamente y, consecuen-
temente, menor el ámbito de asuntos objeto de una
soberanía exclusiva.

Es cierto que el gran público se resiste a cambiar
las percepciones vigentes y sigue manteniendo, to-
davía, una identificación colectiva con el Estado.
Pero en la realidad, las cosas están cambiando de
forma extraordinaria. Se está dando un retroceso en
el control jerárquico del Estado. Las fronteras son
penetrables y pierden su significado cuando actores
no estatales pueden comunicarse a través del es-
pacio. El Estado ha dejado de ser un actor unitario
para convertirse en un marco más, no el único, en
el que se negocian y resuelven las diferencias polí-
ticas. La acción colectiva cada vez se escapa más
de la jurisdicción del Estado. Por ello, cada vez re-
sulta más difícil mantener la idea del Estado como
el garante, o al menos como el único garante, del
"interés general".

Por todos estos motivos, en el mundo actual el
protagonismo 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 carácter mercantil, profesional, cultural, social,
etc.). Estamos pasando de una rígida y hermética
estatalización de las relaciones internacionales a
una enriquecedora segmentación 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 son perfectamente
compatibles con la diplomacia estatal. Los entes re-
gionales están adquiriendo un gran protagonismo
en esa nueva paradiplomacia mediante una presen-
cia cada vez más intensa (convenios de coopera-
ción transfronteriza, conferencias de poderes loca-
les y regionales, jumelages, etc.), en el ámbito de
las relaciones internacionales.

Se ha roto definitivamente con la linealidad del
Estado nacional sustentada solo en dos grandes
pivotes: el pueblo, entendido como la suma de indi-
viduos-ciudadanos y el Estado. La soberanía po-
pular, expresada a través de la voluntad de los ciu-
dadanos, sigue constituyendo condición sine qua
non para la existencia del poder político democráti-
co.

Sin embargo, en la actual sociedad de la comple-
jidad, ciudadanía y nacionalidad no tienen porqué ir
necesariamente unidas. El ser humano individual es
una entidad muy compleja tanto en sí mismo consi-
derado como en relación con los demás individuos,
y por tanto no puede quedar reducido a la sola con-
dición de ciudadano. En una sociedad desarrollada
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como la actual somos al mismo tiempo, y sin solu-
ción de continuidad, miembros de una familia, de
una unidad de parentesco, de un círculo 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
lingOística, de una determinada región, de una o va-
rias estructuras políticas que se desarrollan en es-
calas y segmentos diferenciados, de agrupaciones
ideológicas, o de colectividades que persiguen fines
comunes de numerosa y variada índole, y así suce-
sivamente.

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

Este conjunto de nuevas realidades está origi-
nando un profundo cambio de las concepciones
teóricas 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 carácter general, el derecho de autode-
terminación con la constitución de un nuevo Estado
nacional. Algo similar debe predicarse de los Esta-
dos nacionales ya constituidos, en los que se pro-
duce una mitificación 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-revolución
industrial comienza a ser sustituida por nuevas for-
mas de organización y estructura políticas más
adecuadas para la nueva sociedad tecnológica ac-
tual. Ni el Estado étnico ni el Estado-nación permi-
ten, salvo bajo las formas de ghettos étnicos y so-
ciales diferenciados, la existencia de la pluralidad y
la diversidad.

El nacionalismo existe en todo tipo de sociedades
pero es en la sociedad industrial donde más se
sustenta en la idea del Estado. El Estado-nación,
como tal forma política, es menos importante y más
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-
zación política donde puede conciliarse la autono-
mía de ciertas colectividades humanas y el interés
general, donde puede establecerse una compatibili-
dad entre los principios de autodeterminación y so-
beranía. Es posible que en determinadas circuns-
tancias sea necesaria la constitución de nuevos
Estados en su actual conformación pero, al contra-
rio de lo sucedido hasta ahora, tal circunstancia de-
biera ser excepcional.

En la actual estructura política ya no resulta im-
prescindible el mantenimiento del nexo entre auto-
determinación y secesión. Ahora bien, la ruptura de
ese nexo requiere la expansión de nuevas formas
de organización política capaces de superar la rígi-
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 qué formas
de organización política están sustituyendo al Esta-
do, y cómo pueden legitimarse y consolidarse en el



futuro. Sin ánimo de exhaustividad, he aquí algunas
de las posibles fórmulas o aspectos susceptibles de
ser tenidos en cuenta.

No hay que olvidar que la división del mundo en
Estados soberanos es una invención relativamente
reciente ya que tan sólo adquirió carácter de uni-
versalidad a lo largo del presente siglo. Por ello, y
en primer lugar, parece necesario recuperar y ade-
cuar ciertas fórmulas perfectamente conocidas y
que cuentan con una gran tradición histórica. Así,
por ejemplo, las figuras de la libre asociación, con-
federación, federalismo, autonomía, territorio prote-
gido, territorio internacional izado, condominio, pro-
tectorado, etc. El derecho comparado nos ha
demostrado que, en no pocos casos, la puesta en
práctica dentro del propio Estado de algunas de
estas soluciones creativas ha permitido desactivar
conflictos muy importantes.

El segundo aspecto hace referencia a la necesa-
ria readecuación del derecho internacional que ya
no puede ser entendido, por más tiempo, como el
derecho "entre Estados". La creciente aparición y
expansión de numerosas entidades no estatales
exige redefinir las bases en las que se ha sustenta-
do, hasta ahora, el derecho internacional. Las acti-
vidades paradiplomáticas, a las que se ha aludido
antes, pueden derivar en una situación de conflicto,
o en un proceso de racionalización. Es al derecho
internacional a quien corresponde la responsabili-
dad de que sea más el resultado de lo segundo que
de lo primero.

En tercer lugar, resulta imprescindible otorgar una
mayor capacidad de decisión y un mayor poder po-
lítico a las cada vez más numerosas e influyentes
organizaciones internacionales o intergubernamen-
tales. El orden internacional sigue manteniendo ca-
racterísticas propias de los sistemas tribales en los
que las unidades, mucho más integradas interna-
mente que en su relación con otras o que en su
unión dentro de la supraunidad, resultan más fuer-
tes que el sistema. Más que de orden hay que ha-
blar en no pocas ocasiones de desorden internacio-
nal.

No basta con crear un orden internacional. Ese
orden debe ser, además, un orden democrático. Al
igual que ocurre con las instituciones de cada Esta-
do, también los organismos y fuerzas sobre los
cuales se estructura el orden internacional deben
ser objeto de un control democrático por parte de
los ciudadanos. Ello evitaría la paradoja actual que
permite sustentar la vida política interna de los Es-
tados democráticos en los principios filosófi-
co-políticos de Locke o Kant, y al mismo tiempo
mantener la aplicación de las tesis de Hobbes en la
actuación de esos mismos Estados en el ámbito
internacional.

El actual grado de institucionalización de la mayor
parte de estas organizaciones (ONU, Consejo de
Europa, Unión Europea, etc.) es todavía muy débil,
si lo comparamos con su importancia política real.
Tales organizaciones pueden y deben actuar como
garantes, frente a los Estados constituidos, de la
defensa de las colectividades nacionales, étnicas,
IingOísticas, etc. mediante el establecimiento de ga-

rantías internacionalmente reconocidas. En el ám-
bito concreto que nos ocupa, resulta imprescindible
el establecimiento de procedimientos internaciona-
les para la resolución de disputas derivadas de la
reclamación del derecho de autodeterminación
tanto a escala mundial, como a escala regional,
bien mediante la creación de Comisiones o grupos
de trabajo ad-hoc, o bien mediante el nombramiento
de Comisionados especiales.

Una decisión de esta índole, además de introducir
una norma jurídica acorde con el reconocimiento de
la dignidad e igualdad de los seres humanos, traería
como consecuencia práctica una reducción de los
conflictos. En numerosos casos, el foco de la rei-
vindicación se desplazaría de la negación mutua y
consiguiente ruptura a la búsqueda de soluciones
basadas en la coexistencia.

No hay que olvidar que la estrategia secesionista
tiene normalmente un coste altísimo. A veces la
adopción de esa vía no es tanto el resultado de una
decisión voluntaria, sino la consecuencia de una
ausencia de vías alternativas de solución. El objeti-
vo último, la razón de ser de los movimientos sece-
sionistas es la supervivencia y el mantenimiento del
grupo, de la comunidad, y su desarrollo como tal
comunidad, en los órdenes político, económico, so-
cial, cultural, etc. Si no se plantease la coexistencia
como el resultado de un acto imperativo, muchos
pequeños grupos, étnicos, religiosos o lingOísticos,
etc., comenzarían a examinar con mayor serenidad
hasta qué punto les resulta viable la secesión desde
el punto de vista político, social o económico.

Los cambios derivados del proceso de global iza-
ción e interdependencia arriba citados permiten, por
primera vez en dos siglos, otorgar soluciones inte-
gradoras y no secesionistas a las reivindicaciones
planteadas por esas colectividades. La diversifica-
ción de la agenda internacional y la desaparición de
la división absoluta entre política exterior e interior
permiten que esas colectividades se vayan involu-
crando en las politicas exteriores estatales. La glo-
balización sitúa a esas colectividades en una reali-
dad económica en la que emergen nuevos
mercados globales de dimensión mundial.

El acceso de las masas a la cultura, su toma de
conciencia individual y de grupo, la propia aparición
de las reivindicaciones nacionalistas, etc. están
provocando la revalorización de las particularidades
y el consiguiente ahondamiento de las divisiones
nacionales. Pero, a su vez, estas fuerzas son con-
trarrestadas por imperativos económicos que
exigen la concentración de recursos, la facilidad
de comunicaciones y la adopción de medidas de
coordinación e integración. De ello se deriva la
necesidad de poner en marcha un doble proceso
-centrífugo y centrípeto- simultáneo y comple-
mentario que permita estructurar entidades socio-
políticas de carácter centrípeto compatibles con
macroentidades económico-normativas de caracter
centrífugo.

La mejor muestra de este proceso la tenemos en
el marco de la Unión Europea. Al igual que en otras
partes del mundo, tradicionalmente las reivindica-
ciones del derecho de autodeterminación se han
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concretado, en la práctica, en el derecho a la sece-
sión. Sin embargo, en la Europa occidental actual,
muchas de las reivindicaciones nacionalistas están
abandonando la aspiración estatista optando por
una forma de desintegración que permita simultá-
neamente una forma de integración más amplia en
la vía hacia un nuevo orden político. Por primera
vez, la secesión y la autodeterminación dejan de
seguir caminos paralelos. Mientras que la primera
carece de sentido en el actual proceso de integra-
ción europea, la segunda sigue manteniendo ple-
namente su vigencia.

Europa, y más concretamente Europa occidental,
constituye, sin lugar a dudas, una de las zonas
geográficas en las que se están manifestando de
forma más evidente los cambios a los que he aludi-
do anteriormente. Los Estados nacionales europeos
están resultando afectados, en mayor o menor me-
dida, por un doble fenómeno. El primero, exterior,
derivado del proceso de interdependencia, cada
vez más desarrollado, que se está produciendo en
todos los ámbitos sociales, económicos, políticos,
militares, etc., y que se expresa en la aparición de
estructuras, instituciones, organismos, 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 actuación política, económica y cultu-
ral propias.

Sea cual fuere el nuevo tipo de poder emergente,
lo cierto es que la progresiva integración de los Es-
tados nacionales está originando ya importantes
efectos en principios jurídico-políticos tan básicos y
fundamentales como el de la soberanía, tal como ya
ha quedado indicado anteriormente. El mito integra-
dor del Estado nacional se ha definido, tradicional-
mente, por tres dogmas clásicos de la soberanía
como son la supremacía, la indivisibilidad, y la uni-
dad del Estado. En aplicación de esos principios el
Derecho y el Estado han ido permanentemente uni-
dos. El derecho en su sentido clásico, ha constitui-
do siempre una emanación de la soberanía estatal.
No se reconocía otro derecho que el generado por
el propio Estado, y el derecho internacional se
aceptaba sólo en la medida en que el Estado lo le-
gitimaba.

Con el proceso de unificación europea comienzan
a resquebrajarse, o cuando menos debilitarse, esos
principios tradicionales. Así, frente a la coincidencia
entre un ente soberano y un territorio exclusivo
donde se ejerce esa soberanía, surge un sistema
pOlítico multinacional, geográficamente abierto y en
constante crecimiento. Frente a una soberanía úni-
ca e indivisible se establece una soberanía compar-
tida: junto a las leyes del Estado, han surgido leyes
o normas comunitarias3

, y también, en su caso, le-
yes y normas regionales o autonómicas. A ello debe
añadirse la creación de un derecho transnacional
derivado de los pactos o acuerdos jurídicamente

3 Se prevé que en un futuro cercano el 75 por ciento de la le-
gislación nacional tendrá su origen directo o indirecto en la le-
gislación comunitaria. Vid. Theo A.J.Toonen, "La Europa de las
administraciones" en M. Arenillas y otros: La Europa de las Re-
giones. Universidad de Granada. 1994, p. 18.
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válidos suscritos entre los entes interregionales,
transfronterizos, etc.

La idea del Estado de Derecho, entendido como
abstracción última del poder, sigue siendo perfec-
tamente válida y continúa plenamente vigente, pero
se trata ahora de un Estado de Derecho no asenta-
do exclusivamente en el Estado-nación. La mutua
interrelación entre Derecho comunitario, Derecho
estatal, Derecho regional, y Derecho transnacional
(por no hablar del Derecho internacional) hacen que
el poder y la soberanía se compartan entre las di-
versas instancias y sujetos en función de los ámbi-
tos materiales de competencia asignados a cada
uno de ellos. El Estado nacional deja de tener la ex-
clusividad en cuanto soporte de la legitimación y
aplicación 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 ello, la Europa 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. LA SITUACION EN ESPAÑA

La Constitución española en su artículo 2, reco-
noce a las Comunidades Autónomas una amplia
autonomía pero considera indisoluble la unidad de
España. Ello implica la imposibilidad de una segre-
gación territorial. Se trata ciertamente de un pro-
blema fundamental y al mismo tiempo muy delicado
al que el Estado de las Autonomías no ha sabido
darle una solución adecuada. Sin embargo, creo
que este problema podría perder una gran parte de
su virulencia, a la espera de las posibles soluciones
que pueda aportar el diseño definitivo de la cons-
trucción europea. Por ello, resulta crucial una ade-
cuada respuesta tanto del Estado español como de
la Unión Europea en orden a resolver este asunto y
otros similares existentes en Europa occidental.

Caben dos posibles alternativas al problema de
los nacionalismos actualmente existentes en el se-
no de la Unión Europea. Una es la creación de nue-
vos Estados nacionales; la otra, la transforma-
ción-superación de los ya existentes. Como ya he
señalado antes, el protagonismo de las relaciones
internacionales no es ya exclusivo de los Estados.
Las regiones europeas están adquiriendo un gran
protagonismo en esa nueva paradiplomacia me-
diante una presencia cada vez más intensa en el
ámbito de las relaciones internacionales.

A la vista de los cambios arriba citados, resulta
necesario comenzar a plantearse en serio cuál de-
be ser la forma y el contenido a otorgar al derecho
de autodeterminación. Identificar, a las puertas del
siglo XXI, la autodeterminación con la consecución
de un Estado independiente supone, en mi opinión,
ir en sentido contrario al marcado por la evolución
actual del mundo. Creo que la idea de un Estado
soberano independiente debería ser sustituida por



la exigencia de un protagonismo propio en el seno
de la Unión Europea, y este cambio de actitud de-
bería encontrar una actitud correlativa por parte del
Estado favoreciendo la participación de las Comu-
nidades Autónomas en los procesos de decisión
que se tomen a escala europea.

Por ello considero que la solución definitiva del
problema de los nacionalismos en Europa occiden-
tal aparece íntimamente 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 ánimo de ser exhaustivo, y centrándome
exclusivamente en el ámbito político institucional,
debería estructurarse en torno a cinco grandes ejes:

1. Institucionalización de una estructura federal
de doble nivel en la que estén representados no
sólo los Estados, sino tambien las regiones (Lander,
Comunidades Autónomas, etc.), bien a través de un
Consejo o un Senado de las Regiones, con com-
petencias legislativas propias, y con una capacidad
de decisión política propia en las materias de su
competencia.

2. Participación de las nacionalidades y regiones
en aquellos asuntos que afecten a materias de su
específico interés o competencia, bien de forma di-
recta ante la sede de las instituciones comunitarias,
o bien a través de los órganos centrales del Estado
en la fase de negociación y elaboración de normas
comunitarias, siempre que afecte a materias de su
competencia. Ambas vías son compatibles.

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

4. El ejercicio, por parte de las regiones, de un
intenso y amplio protagonismo en las llamadas
«relaciones transnacionales», es decir todas aque-
llas actividades exteriores dirigidas a favorecer su
desarrollo económico, social y cultural: visitas de
delegaciones de las regiones al exterior, la invita-
ción de representantes de países extranjeros, parti-
cipación en manifestaciones comerciales o turísti-
cas, o la organización de encuentros, de estudios, o
incluso la conclusión de acuerdos informales con
otras regiones europeas o con Estados extranjeros.

5. Por último, en aquellos territorios que se en-
cuentran geográficamente situados, o incluso dividi-
dos, en un área fronteriza, parece imprescindible la
potenciación de una cooperación transfronteriza de
interés común entre las diversas regiones. En tal
sentido, una interpretación abierta del artículo 8-A
del Acta Unica Europea que propugna la puesta en
marcha del mercado interior a través de un espacio
sin fronteras interiores podría facilitar enormemente
el desarrollo de las regiones fronterizas posibilitan-
do la creación de centros regionales supraestatales,
resolviendo así ese contencioso histórico.

En algunos países europeos tales como Bélgica,
Alemania, Austria, Suiza, etc., se han dado impor-
tantes avances en orden a lograr que las entidades
subestatales (Iander, regiones, comunidades, can-
tones, etc.) mantengan un protagonismo relevante a
la hora de diseñar y ejecutar aquellas políticas eu-

ropeas que afecten a sus intereses. ¿Qué posibili-
dades ofrece la Constitución española en este sen-
tido?

La Constitución no establece previsión alguna re-
lativa a la participación de las CC.AA. en la UE. Sin
embargo, lo que la CE no fijó lo hicieron los Estatu-
tos de Autonomía estableciendo sus textos, de for-
ma generalizada, disposiciones reguladoras de una
cierta actividad "externa", tanto en lo que se refiere
a la participación de las CC.AA. en la celebración
de los tratados, o en la toma de decisiones comu-
nitarias por parte del Estado español, como en lo
concerniente a la ejecución del derecho internacio-
nal y comunitario. Igualmente, los EE.AA. han esta-
blecido cláusulas 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 Constitución ha hecho que, a pesar de las previ-
siones estatutarias, la práctica política 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 años por los constantes con-
flictos surgidos entre el Estado y las CC.AA. A falta
de una legislación adecuada ha sido, una vez más,
al Tribunal Constitucional al que le ha correspondi-
do la carga de dilucidar, caso por caso, los numero-
sos y a veces muy complejos asuntos surgidos en
esta materia.

A falta de una normativa clara, el alto Tribunal ha
mantenido un alto grado de indefinición a la hora de
resolver los diversos asuntos que se le han ido
planteando, emitiendo así, en algunos casos, sen-
tencias divergentes cuando no claramente contra-
dictorias4

• A pesar de esa indefinición, del conjunto
de decisiones tomadas hasta ahora por el Tribunal
Constitucional pueden entresacarse algunas líneas
maestras de interpretación. Veamos muy breve-
mente los dos puntos más resaltables de esa doc-
trina. Uno de ellos hace referencia al concepto de
relaciones internacionales. El segundo, al modo de
llevar a cabo esas relaciones.

En cuanto al primer aspecto, el alto Tribunal ha
señalado 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 llamadas actividades transnacionales. El primero
se manifiesta a través de la firma de tratados inter-
nacionales. El derecho internacional crea obligacio-
nes jurídicas y es, por tanto, de la competencia ex-
clusiva del Estado. Por lo tanto, el Estado es el
único legitimado para ejercer el treaty-making
power, es decir, para suscribir tratados internacio-
nales.

El segundo tipo lo constituyen las actividades trans-
nacionales. Son aquél conjunto de actividades y con-
tactos que, aún teniendo dimensión internacional, no
originan obligaciones inmediatas, no suponen ejercicio

4 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 soberanía, no inciden en la política exterior del
Estado, y no generan responsabilidad política de éste
frente a otros Estados. Por ello, las CC.AA. se hallan
perfectamente legitimadas para llevar a cabo tales ac-
tividades transnacionales.

En cuanto al segundo aspecto, relativo a la
puesta en práctica del derecho internacional, en to-
do proceso de elaboración, aprobación y aplicación
de un tratado o, en el caso que nos ocupa, del de-
recho europeo, es preciso distinguir dos 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 objeto es cumplir y aplicar lo que ha
quedado señalado en el tratado.

En la fase ascendente se dan dos momentos dife-
renciados. Uno es el momento de la formación de la
voluntad estatal y otro diferente el de la manifesta-
ción de esa voluntad. Dicho de otro modo, una cosa
es discutir, preparar y elaborar una norma interna-
cional o europea; otra cosa muy diferente es apro-
bar esa norma. La aprobación de esa norma, es
decir, la manifestación de la voluntad estatal co-
rresponde a los órganos estatales que representan
la soberanía (Parlamento y Gobierno). Sin embargo,
en la discusión y preparación de esa norma, es de-
cir, en la formación de la voluntad estatal deben in-
tervenir los órganos de los entes constitucionales
afectados por el tratado, y en el caso que aquí nos
ocupa, los órganos de las Comunidades Autóno-
mas, cuando la materia del tratado afecte a las
competencias de las mismas.

Lo mismo ocurre con la fase descendente. El
Parlamento y el Gobierno centrales quedan obliga-
dos, en cuanto órganos de expresión de la sobera-
nía, a garantizar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales. Ello no supone, sin embargo, que la
ejecución de los decisiones comunitarias se lleve a
cabo de modo directo por parte de esos órganos.
Habrá que estar a lo que digan las normas previstas
en la Constitución y en los Estatutos de Autonomía.
Si la materia objeto de aplicación es competencia
de una Comunidad Autónoma, será a esa Comuni-
dad a la que corresponda la ejecución de esas
normas.

Las decisiones del Tribunal Constitucional ni pue-
den, ni pretenden suplir la ausencia de una normati-
va de carácter general capaz de regular la presen-
cia de las Comunidades Autónomas en Europa.
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 jurídica, ya que los
resultados dependen de coyunturas políticas, de la
mayor o menor capacidad de presión, etc.

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

También el Senado está trabajando en orden a
establecer fórmulas de participación en el mismo
sentido, fórmulas que, siguiendo el derecho compa-
rado, no sólo deberían referirse a la participación
"interna" de las CC.AA., sino también a su participa-
ción "externa".

Por último, el Acuerdo de Gobierno suscrito en
abril de 1996 entre el PP y CIU preve, entre otras
medidas: 1) reforzar los mecanismos de articulación
del procedimiento de consulta previa en todas
aquellas materias propias del ámbito competencial
de las CC.AA.; 2) garantizar la intervención efectiva
de las CC.AA. en la fase de formación de la volun-
tad comunitaria, interviniendo en la definición de la
posición 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 canalización de la información hacia las
CC.AA.; 4) articular la presencia de representantes
autonómicos en las delegaciones españolas ante
los Comités y Grupos de Trabajo en el seno de la
Comisión, cuando se trate de materias de interés
específico o singular para las correspondientes
Comunidades Autónomas.

Es preciso llamar la atención sobre la extraordina-
ria importancia de establecer fórmulas adecuadas,
asumidas por todos. Una regulación adecuada de la
participación de las CC.AA. en el proceso de cons-
trucción europea podría desactivar de forma im-
portante algunos de los conflictos más graves ac-
tualmente existentes. En influyentes sectores del
nacionalismo moderado tanto catalán como vasco,
se percibe, en lo referente al derecho de autode-
terminación, un importante cambio de orientación
en los últimos años. Este cambio se manifiesta en
una implícita renuncia en la práctica, aunque no en
la teoría, a la consecución de un Estado soberano
independiente, sustituyendo tal reivindicación por la
exigencia de un protagonismo propio en el seno de
la Unión Europea. Por ello, resulta crucial una ade-
cuada respuesta tanto del Estado español como de
la Unión Europea a este asunto estableciendo fór-
mulas que favorezcan la participación de las Comu-
nidades Autónomas, y particularmente de Euskadi y
Cataluña, en los procesos de decisión que se to-
men a escala europea.

En el caso español debería establecerse, en mi
opinión un sistema híbrido, que permita compaginar
la existencia de diecisiete CC.AA. con una serie de
poderes comunes a todas ellas, y 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-
titución o resulta fácilmente deducible de la misma.
En tales casos hay que establecer cauces bilatera-
les concretos5

•

5 En noviembre de 1995 se firmó un Acuerdo para la Consti-
tución de una Comisión Bilateral de Cooperación entre la Admi-
nistración del Estado y la Administración de la Comunidad Autó-
noma del País Vasco para asuntos relacionados con la Unión
Europea.



Hay que tener en cuenta que el origen del Esta-
do autonómico se encuentra en la existencia de
dos causas confluyentes, pero muy diferentes en-
tre sí. La primera causa que dio lugar al mismo
fueron las reivindicaciones nacionalistas que exi-
gían la autonomía como protección de identidades
históricas (lenguas, derechos históricos, concierto
económico, policía autónoma, etc.). La segunda
causa fue la necesidad de una descentralización
regional como principio de organización más efi-
caz. Es obvio que aunque ambas causas conflu-
yesen en un mismo resultado, poco tenían que ver
entre sí.

Entre el nacionalismo y el regionalismo se dan
ciertos elementos comunes que les permiten con-
verger en algunos aspectos concretos. Así, por
ejemplo, las movilizaciones nacionalistas y regio-
nales tienen como interlocutor común al poder cen-
tral, al cual van dirigidas las protestas y reivindica-
ciones de orden político, cultural o económico. Lo
que ambos pretenden es una redistribución de re-
cursos y valores por parte de ese Estado. También
coinciden ambos en la exigencia de un cierto poder
político sobre un territorio. Sin embargo, ahí acaban
las similitudes. El regionalismo representa un crite-
rio de organización de los intereses sobre bases te-
rritoriales. El nacionalismo es algo más que eso. La
razón 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 sentimiento de pertenencia a
esa colectividad.

El regionalismo y el nacionalismo son, por lo tan-
to, fenómenos sustancial mente diferentes entre sí,
ya que obedecen a lógicas o principios diferentes.
Mientras que el regionalismo y la descentralización
político-administrativa obedecen, fundamentalmente
aunque no exclusivamente, a la lógica o principio de
la eficacia organizativa, los nacionalismos tienen
por objeto exigir o garantizar, en su caso, la lógica o
el principio de la diferencia.

La primera lógica exige que la Constitución garanti-
ce la eficacia de la organización. La segunda, que
garantice la "diferencia". Para hacer posible la garan-
tía de la eficacia, es indispensable el establecimiento
de relaciones multilaterales. Para hacer posible la ga-
rantía de la diferencia, resulta indispensable el esta-
blecimiento de relaciones bilaterales.

Del tratamiento otorgado a este problema tanto
por parte del Estado como de las fuerzas naciona-
listas vascas y catalanas se desprende un mani-
fiesto desfase entre la teoría y la retórica ancladas
en el siglo XIX y la realidad que nos aboca al siglo
XXI, una excelente muestra de la prevalencia de los
mitos decimonónicos sobre las realidades del nuevo
siglo, de la forma sobre el fondo, de las declaracio-
nes solemnes sobre los objetivos prácticos.

Desde la perspectiva nacionalista, incluso la
más radical, la independencia constituye cada
vez más un fin escatológico, tanto más reiterado
cuanto menos se cree en él. La vida real va por

otros derroteros que tienen que ver más con
esas nuevas realidades sociales, económicas,
políticas, etc. que he reseñado anteriormente.
Basta con ojear los programas políticos de cual-
quiera de los partidos nacionalistas. Aparte de
alguna concesión a la galería, lo que prima en su
contenido es la realidad diaria que viene deter-
minada por la necesidad de la modernización de
las infraestructuras, la presencia en Europa, la
creación de un eje común económico, el desarro-
llo e innovación tecnológicos, la necesidad de
una cohesión social y cultural, etc.

El sistema constitucional español, al configurarse
como un Estado de las autonomías, cuenta a priori
con una estructura política adecuada para hacer
frente a los retos que se deriven del nuevo orden
político europeo. Parece esencial la presencia de
Euskadi, Cataluña y las demás Comunidades Autó-
nomas en las decisiones europeas, como parece
imprescindible una mayor participación en las deci-
siones políticas globales. Los problemas naciona-
listas no van a resolverse a golpes de declaraciones
solemnes, sino mediante el acuerdo, el diálogo y la
cooperación.

En el umbral del nuevo siglo resulta imprescindi-
ble desacralizar los conceptos políticos, y particu-
larmente los conceptos de nación y nacionalismo.
Parece necesario y urgente acabar con los mitos
escolásticos que, desde la perspectiva del Estado
nacional español nos hablan, en frase con claras
trazas de exorcismo, de una "indisoluble unidad de
la Nación española, patria común e indivisible de
todos los españoles", y desde la perspectiva de los
nacionalismos periféricos nos hablan de derechos
inalienables e imprescriptibles basados en presun-
tas legitimidades históricas.

Las naciones son realidades sociales, y como ta-
les constituyen fenómenos contingentes sometidos
a factores, vaivenes, y acontecimientos diversos.
Basta con lanzar una mirada a la historia y ver la
caída de los grandes imperios o, estos últimos
años, el derrumbamiento de un orden político mun-
dial que a todos nos parecía destinado a perpetuar-
se. La capacidad de las naciones para sobrevivir no
depende de declaraciones formales y grandilo-
cuentes sino de la adaptabilidad de sus gentes a
cada momento histórico concreto.

¿Es posible llevar esto a la práctica? Considero
que, al contrario de lo que ha ocurrido hasta ahora,
los vientos actuales soplan de modo favorable en
orden a hacer posible esta integración o superación
de los modelos antagónicos. Tradicionalmente, los
nacionalismos han aparecido íntimamente ligados a
una idea u objetivo concreto, cual es la idea de que
la construcción de una nación conlleva necesaria-
mente la creación de un Estado independiente pro-
pio. Nacionalismo y Estado independiente siempre
han ido unidos en la Historia moderna. Sin embar-
go, en la perspectiva del siglo XXI, y en el ámbito
geográfico de la Europa unida, esta ligazón ya no
tiene sentido.
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En los confines del Estado de Derecho: el control judicial
de los secretos de Estado

Blanca LOZANO

\

1. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 4 DE ABRil DE 1997 Y SUS
PRECEDENTES: El SUPUESTO CONFLICTO
JURISDICCIONAL SOBRE lOS DOCUMENTOS
DElCESID

El Tribunal Supremo, en tres Sentencias del pasa-
do 4 de abril, ha procedido a declarar la nulidad par-
cial del acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de
agosto de 1996, por el que se denegó la desclasifica-
ción de los documentos conocidos como "los papeles
del CESID", y ha ordenado al Gobierno que acuerde
la cancelación 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 país, el Tribunal Supremo ha
debido enfrentarse a una de las cuestiones más pro-
blemáticas en un Estado de Derecho, como es la del
control judicial de los documentos secretos, y lo ha
hecho reconociendo, casi veinte años después de la
aprobación de la Constitución española, que frente a
los preceptos de nuestra Norma Suprema que con-
sagran nuestro Estado de Derecho como un Estado
de Justicia y de plena garantía de los derechos y li-
bertades, no puede prevalecer ninguna pretendida
razón de Estado. Con estos pronunciamientos se
abre además 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 país.

El objeto de estas líneas no es el de realizar un
análisis jurídico completo de las Sentencias', sino el
de exponer y comentar algunas de las cuestiones
más 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 Supremo ha resuelto una cuestión inci-
dental planteada en la instrucción de tres sumarios
abiertos por presuntas actividades delictivas cometi-
das por el aparato del Estado en la lucha antiterro-
rista contra ETN, relativa a la posibilidad de aportar a

, Para un estudio jurídico más detenido de estos pronuncia-
mientos, véase el comentario jurisprudencial que he publicado
en el número 94 de la "Revista Española de Derecho Adminis-
trativo".

2 Se trata de los sumarios relativos a los casos Oñederra, que
el juez Baltasar Garzón, titular del Juzgado Central de Instruc-
ción núm. 5 instruye por delitos de asesinato presuntamente
cometidos en las personas de Ramón Oñederra y otros; el caso
Lasa y Zabala, que instruye el juez Gómez de Liaño, titular del
juzgado Central de Instrucción núm 1, por delitos de detención
ilegal, tortura y asesinato presuntamente cometidos en las per-
sonas de Jose Ignacio Zabala y Jose Antonio Lasa; y el caso
Lucía Urigoitia, que instruye el juez de San Sebastián Justo Ro-
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la investigación judicial determinados documentos
clasificados como secretos. Los hechos que dieron
lugar a esta cuestión son de todos conocidos: el juez
central de Instrucción núm. 5, en el curso de un su-
mario relativo al denominado "caso GAL" de guerra
sucia contra el terrorismo, requirió a los responsables
del CESID ciertos documentos e informaciones rela-
tivas al uso de determinados fondos reservados por
entender que podían haber sido utilizados para finan-
ciar operaciones antiterroristas de carácter delictivo.
Los responsables del CESID afirmaron, ante sucesi-
vos requerimientos, que no podían atenderlos porque
las materias a las que se referían revestían carácter
secreto. El juez dirigió entonces un requerimiento si-
milar al ministro de Defensa, en cuanto superior je-
rárquico de las autoridades del CESID, pero éste se
negó también a facilitarle los documentos e informa-
ciones, alegando que, por tratarse de materia clasifi-
cada, no resultaba posible, de acuerdo con la legisla-
ción de secretos oficiales (Ley 9/1968, de 5 de abril,
modificada por Ley 48/1978, de 7 de octubre), acce-
der a lo solicitado, y procedió a plantear un conflicto
jurisdiccional por entender que la autoridad judicial
carecía de competencias para formular los requeri-
mientos reiterados que había realizado respecto de
las materias clasificadas. El Tribunal de Conflictos,
por Sentencia de 14 de diciembre de 1995, resolvió 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 intervención de este ór-
gano. No se trataba en efecto en este caso de de-
terminar a quién correspondía la competencia para
desclasificar -que el órgano judicial nunca ejerció ni
pretendió ejercer-, sino de interpretar la 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 entregárselo al juez. El ti-
tular del Juzgado Central de Instrucción núm. 1 en-
tendió, 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 interpretación realizada
por el juez, asumiendo de esta forma funciones juris-
diccionales de control que no le corresponden'. El pe-

dríguez, para esclarecer la muerte de la etarra Lucía Urigoitia
durante una intervención de la Guardia Civil para la detención
de varios miembros de un comando de la organización terroris-
ta.

3 V., El sistema de conflictos jurisdiccionales, las materias
clasificadas y el control judicial de la Administración, "Revista
Española de Derecho Administrativo", núm. 91, 1996.

Como declaró el propio Tribunal de Conflictos en una de sus
primeras resoluciones (de 20 de junio de 1986), los conflictos de
jurisdicción "no pueden transformarse en recursos judiciales, ni
ser sucedáneos de recursos extraordinarios o servir para revisar
las resoluciones jurisdiccionales firmes". Así lo había entendido
ya el Consejo de Estado en los Dictámenes emitidos en el pro-



ligro que entraña que este Tribunal, excediéndose
como en esta Sentencia del ámbito reducido de su
función', acabe por convertirse en un árbitro entre los
jueces y el Poder ejecutivo que obstaculice el some-
timiento pleno de la Administración al Derecho y al
control de los Tribunales que postulan los artículos
103 Y 106 de la Constitución, se ha puesto de mani-
fiesto cuando un jurista de relieve ha propuesto re-
cientemente en los medios de comunicación que el
Gobierno "impugne" las sentencias del Tribunal Su-
premo objeto de este comentario ante el Tribunal de
Conflictos de Jurisdicción·, ignorando que la propia
Ley Orgánica de Conflictos Jurisdiccionales estable-
ce taxativamente que "no podrán plantearse conflic-
tos de jurisdicción a los Juzgados o Tribunales en los
asuntos judiciales resueltos por auto o sentencias
firmes (oo.)", como consecuencia ineludible de los
principios de plenitud jurisdiccional y de sometimiento
pleno de la Administración al Derecho y al control de
los tribunales que consagra nuestra Constitución.

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 procedieron a solicitar al
Consejo de Ministros la desclasificación de diversos
documentos, pero éste la denegó por acuerdo de 2
de agosto de 1996. Contra este acuerdo interpusie-
ron los familiares de las víctimas de los crímenes in-
vestigados varios recursos, de los cuales los instru-
mentados por el cauce procesal de la Ley 62!78, de
protección 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 artículo 24 de
la Constitución, en relación a la utilización durante el
sumario de los medios de prueba por ellos solicitados
y declarados pertinentes por el juez.

cedimiento de resolución de conflictos previsto en la anterior Ley
de Conflictos Jurisdiccionales, de 17 de julio de 1948 (Véanse,
entre otros, los Dictámenes 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 entre la Administración y
los Tribunales: perspectiva histórica y nueva configuración, en
"Revista de Administración Pública", núm.118, 1989 y El siste-
ma de conflictos jurisdiccionales, las materias clasificadas y el
control judicial de la Administración, cit.), el sistema de conflic-
tos arbitrado por la Ley Orgánica del Poder Judicial, inspirado en
el Tribunal des Conflicts francés, es poco congruente con nues-
tro sistema de Justicia y sólo resulta tolerable dentro de los es-
trechos márgenes y de la reducida función para la que fue con-
cebido: la de un procedimiento resolutorio de cuestiones
técnicas relativas a la atribución legal de competencias, en el
marco de una nueva distribución de poderes que consagra la
plena justiciabilidad de la actuación administrativa. El Tribunal
de Conflictos debe actuar, según una bella metáfora utilizada
por E. García de Enterría, como un guardagujas que envía los
carruajes de las cuestiones de competencia hacia la vía de los
Tribunales o hacia la de la Administración, pero teniendo todos
los trenes, como destino final, la estación del Estado de Dere-
cho, que supone, en palabras del mismo autor, "un Estado de
Justicia, en el sentido explícito de justicia judicial y no en cual-
quier otro más etéreo o evanescente, justicia frente a la cual el
Poder Público, o más precisamente aún sus ocasionales (y jus-
tamente porque son ocasionales) titulares, no pueden pretender
ninguna inmunidad" (Democracia, Jueces y Control de la Admi-
nistración, Ed. Cívitas, 3@ edición ampliada, Madrid, 1997,
páp.160).

Javier Pérez Royo, artículo Por qué no publicado en el dia-
rio "El País" de 18 de abril.

11. LA REVISION JURISDICCIONAL
DE LOS ACTOS DE CLASIFICACION. JUICIO
CRITICO DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE LA CATEGORIA DE LOS
11ACTOS POLlTICOS" y EL ALCANCE DE SU
CONTROL JUDICIAL.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo entra en
estas Sentencias a enjuiciar la decisión del Consejo
de Ministros de no desclasificar los documentos del
Cesid, con lo que ya hace manifiesto que las mate-
rias clasificadas no pueden considerarse como una
zona de inmunidad jurisdiccional, y así lo reafirma en
sus Fundamentos Jurídicos 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 lo expuesto quiera decir que esos
actos del Consejo de Ministros (oo.) no puedan a su
vez ser sometidos al enjuiciamiento de este alto Tri-
bunal (oo.) al que conforme al artículo 58.1 LOPJ
compete la fiscalización jurisdiccional de los actos de
esa autoridad con el fin de controlar 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 desclasificación de do-
cumentos que parecía postular la Sentencia del Tri-
bunal de Conflictos de 14 de diciembre de 1995, en
la que se afirmaba que la decisión del Consejo de
Ministros sobre la clasificación o desclasificación de
los documentos supone "valorar, dentro de sus fun-
ciones directivas de gobierno, los intereses en jue-
go, principalmente el de seguridad del Estado, cuya
exclusiva interpretación le corresponde en esta
materiéi' (Fundamento Jurídico Quinto). Un sector
de la doctrina afirmó también el carácter infiscaliza-
ble de las decisiones del Gobierno sobre los docu-
mentos clasificados7

•

Pero aunque el Tribunal Supremo reconoce la
posibilidad de fiscalización jurisdiccional de las
decisiones del Consejo de Ministros atinentes a la
clasificación de materias y documentos, admite sin
embargo las restricciones que la Ley de Secretos
Oficiales introduce a los plenos poderes de inves-
tigación que la Ley reconoce a los jueces, al de-
clarar la validez de esta Ley "al menos' en cuanto
atribuye al Gobierno "una competencia primaria
(oo.) para decidir sobre la imposición de restricción
a la publicidad de la acción estatal frente a cual-
quier autoridad" por razones de seguridad y de-
fensa. Para el Tribunal Supremo, tal competencia
encuentra su justificación en "las propias exigen-
cias de eficacia de la acción administrativa, aludi-
das en el artículo 103.1 de la Constitución" o en la
necesidad de "preservar la existencia misma del

7 Miguel Sánchez Morón afirmaba, en un artículo publicado en el
diario "El País" de 25 de agosto de 1996, que "un juez puede so-
licitar del Gobierno que una información secreta sea desclasifi-
cada. Pero si el Gobierno, bajo su exclusiva responsabilidad, de-
sestima la petición de acuerdo con la ley, es necesario atenerse a
esa decisión".
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Estado, en cuanto presupuesto lógico de su confi-
guración como Estado de Derecho"'.

Las Sentencias no declaran por tanto, como pre-
tendían los recurrentes, la inconstitucionalidad de la
Ley de Secretos Oficiales -lo que hubiera conlleva-
do la nulidad del acuerdo del Consejo de Ministros
por incompetencia de este órgano para proceder a la
desclasificación de unos documentos como requisito
previo para su entrega a los jueces-, pero estable-
cen una interpretación de la misma acorde con el or-
denamiento constitucional, en el sentido de permitir
en todo caso la revisión por los Tribunales de la ade-
cuación a derecho de las decisiones sobre clasifica-
ción del Consejo de Ministros. En realidad, aunque
no se diga así en las Sentencias, la propia Ley ad-
mite la posibilidad de control judicial de los actos de
clasificación del Gobierno, pues así se deduce ine-
quívocamente del elemento de interpretación consti-
tuido por sus antecedentes legislativos. Debe tenerse
en cuenta en este sentido que en la reforma de esta
Ley que llevó a cabo la Ley 48/1978, de 7 de diciem-
bre, se suprimió un precepto (contenido en el artículo
10.2) que establecía lo siguiente:

liNo corresponde a la jurisdicción contencioso- ad-
ministrativa el conocimiento de las cuestiones que se
susciten en relación con las calificaciones a que se
refiere esta Ley".

Este texto fue suprimido en el Senado, al aceptarse
una enmienda de don Lorenzo Martín-Retortillo
(senador entonces del Grupo de Progresistas y So-
cialistas Independientes), cuya justificación éste ex-
puso en el Pleno en los siguientes términos:

liLa Ley de Secretos de 1968 impedía 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 Administración
Pública, sin que esto paralice su actuación, sin que
esto signifique publicidad cuando ésta no sea desea-
ble, pero hay que dar entrada a los Tribunales a pro-
pósito de todas las actuaciones de la Administración
Pública. Con la modificación que se introduce ahora
nada impedirá que las declaraciones en relación con
los secretos oficiales puedan ser enjuiciadas por los
Tribunales de lo Contencioso y enervado, por tanto,
el actuar incorrecto de la Administración Pública".

Como ha destacado recientemente E. García de
Enterría10

, "Pocas veces podrá demostrarse cuál es,
tan inequívocamente y para el tema específico de
que se trata, tanto la voluntas legislatoris como la
voluntas legis', por lo que resulta sorprendente que

, Resulta cuando menos sorprendente que, como ha señalado
Perfecto Andrés Ibáñez, "pueda hablarse, como hace la Sala
Tercera, de una "existencia misma del Estado" como
"presupuesto lógico del Estado de derecho", pues, de coexistir
con éste, sería desde el no- derecho: ¿Estado de tacto?" (Los
papeles del Cesid, secreto y clandestinidad, artículo publicado
en el periódico "El País" de 23 de abril de 1997).

, Discurso pronunciado en su defensa del dictamen de la
Comisión ante el Pleno, el 20 de junio de 1979. Tomo la cita de
E. García de Enterría que recoge esta capital historia legislativa
en "Una nota sobre secretos oficiales e inmunidad judicial", en la
31 edición de Democracia, Jueces y Control de la Adminis-
tración, cit., pág. 327 Y ss. El propio L. Martín Retortillo ha ex-
puesto este episodio en su libro En los albores de la democra-
ciab Guara Editorial, Zaragoza, 1979.

I ob. ult. cit., pp. 329 (nota núm.1).
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las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril no
basen su argumentación sobre la constitucionalidad
de la Ley de Secretos Oficiales en el hecho de que la
propia Ley admite el recurso jurisdiccional contra los
actos de clasificación del Gobierno (como sí lo ponen
en cambio de manifiesto, en sus votos particulares,
los magistrados Juan Antonio Xiol Ríos y Pascual
Sala).

Una vez declarada la adecuación de la Ley de Se-
cretos Oficiales a la Constitución española y admitida
la posibilidad de enjuiciamiento de los actos del Eje-
cutivo sobre clasificación o desclasificación, el Tribu-
nal Supremo procede a abordar lo que reconoce co-
mo el "tema central" de la decisión: determinar los
límites de esta potestad jurisdiccional de enjuicia-
miento para revisar la decisión del Consejo de Minis-
tros de no desclasificar los documentos declarados
secretos. Es en la doctrina que aquí se sienta y en su
posterior aplicación a los casos planteados donde la
argumentación de las Sentencias presenta, a mi en-
tender, las mayores quiebras (los casos difíciles, co-
mo suele decirse, "no hacen buen derecho").

Las Sentencias (que contienen una fundamenta-
ción jurídica idéntica respecto de las cuestiones pre-
vias y los límites de la potestad de revisión jurisdic-
cional), comienzan por analizar la naturaleza del acto
del Gobierno denegatorio de la desclasificación, y re-
chazan la posibilidad de acudir para ello al artículo 2-
b) de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Adminis-
trativa (que, como es sabido, excluye del control de la
Jurisdicción contencioso-administrativa "Las cuestio-
nes que se susciten en relación con los actos políti-
cos del Gobierno (...)"). La cita de este precepto ha
sido abanadonada, salvo excepciones, tras la apro-
bación de la Constitución, en cuanto se considera in-
compatible con los derechos y principios constitucio-
nales y así lo reconoce el Tribunal Supremo en estas
Sentencias al afirmar que ha sido la influencia del ar-
tículo 24.1 de la Constitución, "la que explica que la
jurisprudencia (...) haya abandonado la cita del artí-
culo 2-b) de la Ley de la Jurisdicción, como si en él
permaneciese latente el sentido elusivo de la Admi-
nistración frente al control jurisdiccional de determi-
nadas actuaciones de naturaleza plenamente admi-
nistrativa" .

Las Sentencias califican, sin embargo, los actos
relativos a la clasificación o desclasificación de
documentos como actos políticos (o "de dirección
política" como se dice textualmente), por la impor-
tante excepción que para los comunes principios de
convivencia democrática supone el que se declare el
secreto de determinados documentos, "en cuanto pa-
rece contraria a los comunes principios de conviven-
cia democrática, excluyendo "ab initio" del normal
control por los otros poderes e instituciones del Esta-
do a los documentos relativos a determinadas mate-
rias reservadas". La justificación de la atribución de
esta potestad al "ámbito de la actuación política del
Gobierno" se encuentra, a juicio del Tribunal Supre-
mo, en que "una excepción de la trascendencia de la
que hemos descrito solamente puede moverse en las
zonas más altas y sensibles, atinentes a la perma-
nencia del orden constitucional (...)". Con ello, se está
utilizando uno de los criterios que ya seguía la juris-

,
11
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prudencia basada en el artículo 2-b) de la Ley de la
Jurisdicción para calificar un acto como político: el de
que su contenido se refiera a grandes decisiones de
conjunto, de gran entidad y trascendencia para la
nación.

A nuestro entender, sin embargo, lo que debe
postularse en nuestro actual sistema constitucional
no es sólo la pérdida de vigencia del artículo 2-b) de
la Ley de la Jurisdicción, sino la propia pérdida de
sentido del reconocimiento de una categoría de actos
"políticos" o "de dirección política", distintos por natu-
raleza de los actos administrativos y sustraídos a los
principios, límites y controles que afectan a estos úl-
timos, pues una categoría de este tipo resulta contra-
ria a la plenitud de control jurisdiccional que consagra
sin ambages nuestra Constitución. Como ha puesto
de relieve E. García de Enterría", hoy la posibilidad
de inmunidad judicial de cualquier titular o ejerciente
del poder público está formalmente prohibida por la
Constitución, como el Tribunal Constitucional y el Tri-
bunal Supremo han tenido ocasión de proclamar mu-
chas veces, resultando por ello inadmisible en nues-
tro sistema constitucional la exención judicial de una
categoría genérica de actos de "dirección política"
como la que pretendió introducir el fenecido Proyecto
de Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa de la anterior etapa socialista.

En los argumentos de quienes pretenden reinstau-
rar el "acto político" como esfera de actuación del
Gobierno inmune al control judicial, subyace en reali-
dad una concepción de la democracia que ha sido
calificada sin hipérbole de "jacobina", en cuanto de-
fiende la prioridad de la política ejercida por el Go-
bierno, al que se considera poder legítimo en razón
de la investidura popular, sobre el control ejercido por
el "poder irresponsable" de los jueces, que no han
sido elegidos ni pueden ser removidos por el pueblo".
Se subvierten, de esta forma, los principios básicos
del sistema democrático, 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 expresión por antonomasia de la so-
beranía popular, es cumplida y respetada por todos
los agentes sociales y por todos los poderes públicos
sin excepción incluido el Gobierno, como dicen sin
equívocos los artículos 9.1 y 97 de la Constitución".

No puede por tanto admitirse en nuestro sistema
constitucional la existencia de una categoría genérica

" Democracia, Jueces y Control de la Admnistración, cit.
" Véase la exposición y contundente crítica de esta concep-

ción que realiza García de Enterría en su última réplica a los
inspiradores del ya caducado Proyecto de Ley Reguladora de la
Jurisdicción Contencioso-Administrativa de la anterior legislatura
socialista (publicada en la 3ª edición de Democracia, jueces y
control de la Administración, cit. y también en el número 93 de la
"Revista Española de Derecho Administrativo"), réplica motivada
por la nueva alegación realizada por éstos en la polémica que
sobre dicho Proyecto de Ley ha tenido lu~ar en la Revista Otrosí
del Colegio de Abogados de Madrid (veas e la carta publicada
por Jesús Le!)uina Villa, Miguel Sánchez Morón y Luis Ortega
Alvarez en numero de octubre de 1996) y, además, por las alu-
siones y críticas a sus teorías vertidas por Miguel Sánchez Mo-
rón en el artículo que publicó en el diario "El País" de 2 de octu-
bre de 1996 con el título Democracia y judicialismo.

" En defensa de estos principios básicos de nuestro sistema
democrático véase también, junto a las obras citadas de E. Gar-
cía de Enterría, Perfecto Andrés Ibáñez, Contra las inmunidades
del poder: una lucha de debe continuar, en "Revista Española
de Derecho Administrativo", núm. 93, 1997, pp. 5 Y ss.

de actos de "dirección política" exentos, en cuanto
tales, del control jurisdiccional de legalidad. Como
señaló el Consejo de Estado en su dictamen sobre el
Anteproyecto citado, "Es claro que en la actuación
del Gobierno hay aspectos que no son reconducibles
a proposiciones jurídicas, pero esto no supone la
existencia de esferas de acción inmunes al Derecho,
y, en lo que éste prescribe, todos los actos son sus-
ceptibles de enjuiciamiento según criterios y métodos
jurídicos' .

En las Sentencias que nos ocupan, se parte como
hemos visto de la calificación del acuerdo de descla-
sificación como un acto de "dirección política", y se
afirma que estos actos resultan "en principio inmunes
al control jurisdiccional de legalidad", aunque esta
afirmación es inmediatamente matizada al recono-
cerse que, por imperativo de los artículos 9 y 24.1 de
la Constitución, resulta obligado que los tribunales
asuman el control judicial de esta actividad cuando
alguna persona legitimada solicite la tutela judicial,
siempre que "el legislador haya definido mediante
conceptos jurídicamente asequibles los límites o re-
quisitos previos a los que deben sujetarse dichos
actos de dirección política, en cuyo supuesto los Tri-
bunales debemos aceptar el examen de las even-
tuales extralimitaciones o incumplimiento de los re-
quisitos previos en que el Gobierno hubiera podido
incurrir al tomar la decisión".

De esta doctrina del Tribunal Supremo, que ya ha-
bía sido establecida en anteriores pronunciamientos
de la misma Sala", parece deducirse que existe una
determinada categoría de actos políticos que no está
sometida al régimen común de control jurisdiccional,
en cuanto dicho control se ha de circunscribir a los
límites o requisitos previos que haya podido estable-
cer el legislador mediante "conceptos jurídicamente
asequibles". No vemos, sin embargo, en qué puede
diferenciarse este control jurisdiccional del que se
opera sobre los actos discrecionales, que se realiza
fundamentalmente, como es sabido, mediante el
control de los elementos reglados. Parece que de lo
que se trata con esta doctrina sobre el control de los
actos de dirección política es de excluir un control
sobre el fondo de la decisión, sobre la facultad de
actuar o no actuar o de decidir entre varios conteni-
dos posibles de la actuación, con el fin de preservar
la libre voluntad del Ejecutivo a la hora de decidir, pe-
ro ello no permite, a mi parecer, distinguir estos actos
de los realizados en el ejercicio de potestades dis-
crecionales, porque en el caso de que el fondo de la
decisión del ejecutivo esté de alguna manera limitado
o condicionado por el legislador con "conceptos jurí-
dicamente asequibles", los tribunales podrían entrar a
controlarla, y en el caso de que no exista ninguna re-
gulación legal atinente al fondo de la decisión, no es

" En la Sentencia de 28 de junio de 1994 (en la que se dis-
cutía la legalidad del nombramiento del Fiscal General del Esta-
do en favor de un magistrado respecto del cual se trataba de
determinar si había cumplido o no el requisito de los quince
años de ejercicio de la profesión de jurista), y en el Auto de 18
de enero de 1993, recaído en el mismo procedimiento resol-
viendo unas "alegaciones previas" de inadmisión en el mismo
proceso y resuelto por decisión del presidente por la Sala en
pleno, "al poder implicar una definición del ámbito al que ha de
extenderse la potestad jurisdiccional, de conformidad con lo es-
tablecido en el artículo 197 de la LOPJ"
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que el acto esté exento de control judicial, sino que,
al no estar vinculado su contenido en un sentido de-
terminado, no infringe el Derecho ob.cit., pp. 50515

• En
el caso que nos ocupa, el Tribunal Supremo entra de
hecho a controlar la adecuación de la decisión del
Gobierno de no desclasificar los documentos solicita-
dos a la afección 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 noción permanencia del
orden constitucional -"entendido éste como un todo
regulador y definidor de las sustanciales formas polí-
ticas y jurídicas de convivencia ciudadana en el ám-
bito nacional español, frente a quienes por medios
violentos pretenden atentar contra su subsistencia,
mediante ataques a su seguridad interior o exte-
rior"-, se llega en las Sentencias a la siguiente con-
clusión:

"La documentación cuya desclasificación se solicita
forma parte de la que merece ser calificada legal y
constitucionalmente como afectante a la seguridad y
defensa del Estado y, por eso, acreedora a su cali-
dad de secreta, puesto que se integra en el conjunto
de estudios, medidas, informaciones, decisiones o
acciones dirigidas a que el Estado haga frente a una
actividad terrorista, cuya finalidad es alterar el orden
constitucional, utilizando como uno de sus medios la
violencia contra la vida e integridad física de las per-
sonas e ignorando el sistema específico de reforma
regulado en el título X de la propia Constitución".

Considero, por lo expuesto, que el acuerdo de des-
clasificación -como todos aquellos actos que cierta
doctrina y jurisprudencia definen como "actos políti-
cos" o "de dirección política" -, no es en realidad si-
no una decisión para cuya adopción el ordenamiento
jurídico atribuye al Ejecutivo un amplísimo -máximo
si se quiere-, margen de discrecionalidad para
apreciar "lo que sea de interés público", pero sin que
ello comporte una distinta naturaleza del acto en
cuanto a su control jurisdiccional que le haga mere-
cedor de una denominación diferenciada, pues está
sometido a las reglas generales de vinculación la Ley
y al Derecho y de control judicial de los actos discre-
cionales de la Administración". Así lo entendió el
Consejo de Estado, que en el dictamen emitido por la
Comisión Permanente el 18 de julio de 1996 (para
dar respuesta a una consulta efectuada por el minis-

15 Resulta por tanto aplicable a este tipo de actos, como se-
ñala Pedro GonzáJezSalinas (Dos nuevas resoluciones sobre la
fiscalización de los actos políticos del Gobierno, en "Revista Es-
pañola de Derecho Administrativo", núm.79, 1993, pp.493 Y ss.),
lo que la Exposición de Motivos de la Ley de la Jurisdicción
Contencioso-administrativa dice respecto de la discrecionalidad,
en cuanto "justifica la improcedencia, no la inadmisibilidad de las
pretensiones de anulación; y aquélla no en tanto el acto es dis-
crecional, sino en cuanto, por delegar el Ordenamiento jurídico
en la Administración la configuración según el interés público del
elemento del acto de que se trata y haber actuado el órgano con
arreglo a Derecho, el acto impugnado es legítimo" (apartado IV,
3, p'árrafo octavo).

• Como recientemente ha puesto de relieve Perfecto Andrés
Ibáñez, "Cualquier decisión de un gobierno legítimo estará nor-
mativamente mediada en algún grado; encontrará, unas veces,
límites (externos) a su radio de acción y, otras (o a la vez) el
condicionamiento (interno) representado por la existencia de
elementos reglados; aparecerá sujeta al cumplimiento de ciertos
fines y su pertinencia dependerá de que concurran determina-
dos presupuestos de hecho" (Contra las inmunidades del poder:
una lucha que debe continuar, cit., pg.8).
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tro de la Presidencia), no calificó la entonces inmi-
nente decisión del Gobierno sobre la desclasificación
de los documentos requeridos judicialmente como un
"acto político", sino como un acto discrecional que
contiene determinados elementos reglados", y negó
categóricamente la existencia de decisiones del Go-
bierno que sean ajenas al derecho y que puedan re-
sultar, por ello, exentas de control judicial".

111. LA ESTIMACION POR EL TRIBUNAL
SUPREMO DE LOS RECURSOS FUNDADA
EN LA VIOLACION DEL ARTICULO 24.1
DE LA CONSTITUCION. RAZONES QUE
SUSTENTAN EL PROCEDIMIENTO DE
REVISION JUDICIAL y EL JUICIO
DE CONSTITUCIONALlDAD DEL ACTO
DE DESCLASIFICACION

La estimación parcial por el Tribunal Supremo de
los recursos interpuestos, que le lleva a ordenar al
Gobierno que acuerde la cancelación como materia
reservada de la mayor parte de los documentos re-
queridos por los jueces, es el resultado del juicio de
constitucionalidad del acuerdo recurrido y, en con-
creto, del control de su adecuación al derecho a la
tutela judicial efectiva de los acusadores particulares
perjudicados por los delitos, entendido en este caso
como derecho a la aportación al proceso penal de los
medios probatorios pertinentes. No se produce aquí,
sin embargo, como se ha reprochado en algunos
medios jurídicos a estas Sentencias, un "salto" hacia
la aplicación directa de la Constitución omitiendo el
Tribunal Supremo el eslabón que representa el poder
legislativo, y ello porque, como debía haberse hecho
más explícito en sus fundamentos jurídicos, concu-
rren en este caso las razones siguientes:

- El acuerdo del Consejo de Ministros que denegó
la desclasificación de determinados documentos ha
de enjuiciarse atendiendo, además de al respeto por
los documentos de las razones que legitiman su cla-
sificación, a la finalidad de la concreta petición de
desclasificación. Esta petición fue realizada por un
juez de Instrucción en el marco de un sumario dirigi-
do a la averiguación de unos delitos y tenía por ob-
jeto la aportación al proceso de ciertos documentos
que se consideraban relevantes en la investigación
sumarial de los hechos delictivos. No bastaba por ello

17 El reconocimiento por el Consejo de Estado de la naturale-
za de acto administrativo discrecional del acuerdo del Consejo
de Ministros relativo a la desclasificación de los documentos, le
llevó a justificar la necesidad de motivar dicho acuerdo en la
exigencia de motivación de los actos dictados en el ejercicio de
potestades discrecionales que impone el artículo 54 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mún, destacando la importancia de la motivación en cuanto
elemento que permite a los tribunales controlar si el uso que se
ha hecho de la discrecionalidad se ajusta a Derecho

" ''Todos los acuerdos del Consejo de Ministros, cualquiera
que sea la forma que adopten, ya tengan contenido normativo o
no, ya sean de gobierno o administrativos, están sujetos a la
Constitución y al resto del ordenamiento jurídico, como toda la
actividad de los poderes públicos (art. 9.1); hay un sometimiento
pleno de la Administración Pública a la Ley y al Derecho (art.
103.1 CElo Los actos a través de los cuales el Gobierno ejercita
sus funciones están regulados jurídicamente, no son actos exen-
tos o vacíos de derecho. La propia Constitución regula numerosos
actos del Gobierno (arts. 87,100,102 entre otros)".
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en este caso con la valoración de la afección 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 clasificación o denegar
su desclasificación-, sino que, en cumplimiento del
deber de prestar la colaboración requerida por los
jueces en el curso del proceso establecido por el artí-
culo 118 de la Constitución y reiterado por el artículo
17 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, era preciso
tener en cuenta los intereses comprometidos en la
investigación sumarial de los hechos delictivos por el
juez y en la utilización de determinados medios de
prueba y, en especial, el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva que la Constitución consagra
en el artículo 24 y que vincula, de conformidad con lo
establecido en su artículo 53, a todos los poderes
públicos. En definitiva, como señaló el Consejo de
Estado en su dictamen de 18 de julio de 1996, el
Consejo de Ministros, a la hora de decidir sobre la
desclasificación solicitada, debía "de ser consciente
de que se hallaba ante una manifestación de la ten-
sión axiológica entre seguridad y justicia".

- Las Sentencias objeto de este comentario han
sido dictadas en un procedimiento de protección ju-
risdiccional de los derechos fundamentales referido al
ámbito de unos procesos penales determinados, por
lo que, de conformidad con la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre -que refiere este proceso al control de los
"actos de la Administración pública, sujetos a dere-
cho administrativo, que afecten al ejercicio de los de-
rechos fundamentales de la persona"-, de lo que se
trata es de determinar si se ha producido una viola-
ción del Derecho a la tutela judicial del artículo 24 CE
mediante la privación en dichos procesos de unos
elementos de prueba determinados. Este juicio de
constitucionalidad ha sido el que ha permitido a las
Sentencias revisar el acuerdo del Gobierno de no
desclasificar los documentos solicitados, 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 adecuación de la actuación de los
poderes públicos a los derechos fundamentales re-
sulta hoy generalmente admitida por la jurisprudencia
y la doctrina, pero hay, no obstante, algunos autores
que postulan que en la vía de la Ley 62/78 debe dife-
renciarse entre el presupuesto procesal que abre
este procedimiento (que el acto impugnado afecte a
un derecho fundamental), y el canon de validez del
acto que se ha de aplicar en estos procesos espe-
ciales, que no sería otro que el establecido con ca-
rácter general por el artículo 83.2 de la Ley de la Ju-
risdicción Administrativa, esto es, la adecuación del
acto al ordenamiento jurídico". Conforme a esta in-
terpretación, la sentencia sólo podría estimar el re-

1. Véase, en especial, J.L. Martínez López Muñiz, Cuestión de
fondo y presupuestos procesales en el recurso especial de am-
paro ("afectación" y ''lesión'' a derechos fundamentales y liberta-
des públicas), en "Revista Española de Derecho Administrativo",
núm. 36, 1983, pp. 39 Y ss., Y M. Magilde Herrero, De nuevo
sobre la distinción entre cuestión de fondo y presupuestos
procesales en los procesos tramitados por la vía del amparo
judicial de la Ley 62/78, en "Revista Española de Derecho Ad-
ministrativo", núm. 91, 1996, pp. 491 Y ss.
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curso "cuando el acto o la disposición incurrieren en
cualquier forma de infracción del ordenamiento jurídi-
co, incluso la desviación de poder (art. 83.2 LJ) Y
como consecuencia de dicha infracción vulneren un
derecho de los susceptibles de ampard'''', por lo que
no resultaría aplicable como baremo de validez del
acto exclusivamente el texto del precepto constitu-
cional que reconozca el derecho. Esta interpretación,
llevada a sus últimos extremos, ha llevado a Javier
Pérez 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 eslabón que representa el
poder legislativo y remitirse directamente al poder
constituyente. Cuando esto ocurre se destruye el
proceso de legitimación democrática y se impone
como voluntad del Estado lo que en ningún caso
puede serio"".

Tales afirmaciones suponen, sin embargo, desco-
nocer que en nuestro ordenamiento jurídico, tal como
mostró hace ya tiempo E. García de Enterría, la
Constitución es derecho aplicable no sólo por el Tri-
bunal Constitucional sino por todos los jueces y tribu-
nales, estando reservada al primero únicamente la
declaración de inconstitucionalidad 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 artículo 7.2
de la Ley Orgánica del Poder Judicial establece taxa-
tivamente que "los derechos enunciados en el artí-
culo 53.2 de la Constitución se reconocerán, en todo
caso, de conformidad con su contenido constitucio-
nalmente declarado, sin que las resoluciones judicia-
les puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho
contenidd'. En el caso de la vía especial de la Ley
62/78 de protección jurisdiccional de los derechos
fundamentales, la aplicabilidad de los derechos fun-
damentales como canon de validez del acto, resulta
por lo demás evidente, incluso reconociendo el ca-
rácter de mero presupuesto procesal de su artículo
6º, si se tiene en cuenta que, tras la Ley 30/92, de 26
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Adminis-
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo
Común, se ha introducido expresamente por el le-
gislador como causa de nulidad absoluta de los actos
administrativos la lesión de "el contenido esencial de
los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional" (art. 62).

El Tribunal Supremo no podía por tanto sino
proceder en los casos que nos ocupan a revisar la
decisión del Consejo de Ministros de no desclasifi-
car los documentos solicitados por los jueces a la
luz del derecho a la tutela judicial efectiva invoca-
do por los recurrentes y que el Ejecutivo debía ha-

'" M. Magilde Herrero, ob.cit., pp.497.
" Así lo afirmó en el citado artículo publicado en el periódico

"El País" de 18 de abril, al que contesté mediante una carta al
director fechada el 26 de abril.

" V., La Constitución como norma jurídica, en A. Predieri y E.
García de Enterría, La Constitución española. Un estudio
sistemático, Ed. Cívitas, Madrid, 1979 y en "Anuario de Derecho
Civil", 1979; una versión corregida y actualizada de este trabajo
en La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, 3ª
ed., Cívitas, Madrid, 1985.



ber ponderado con el principio de seguridad del
Estado a la hora de decidir sobre la desclasifica-
ción. En este juicio de constitucionalidad, el Tribu-
nal Supremo parte de la premisa de que la valora-
ción, 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-
ción penal la fijación de las consecuencias que, en
cuanto a un eventual deterioro de su relevancia
como medio de prueba, hayan de extraerse de las
circunstancias que concurren en los documentos,
"siendo presunto que los documentos interesados
fueron sustraídos i1ícitamente 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 Oñederra y Lasa y Zabala,
por considerar que el Tribunal Supremo debía ha-
ber realizado un juicio de relevancia constitucional
de los documentos cuya desclasificación se soli-
citó a los efectos del artículo 24.1 de la Constitu-
ción. 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 admisión de una prueba, no basta con alegar
que dicho medio probatorio guardaba relación con
el thema deciden di o que no es razonable la moti-
vación judicial sobre la impertinencia de la prueba
propuesta, sino que es necesario, además, que el
demandante de amparo razone acerca de la tras-
cendencia que dicha inadmisión pudo tener en la
Sentencia, ya que sólo entonces podrá apreciarse
el menoscabo efectivo del derecho fundamental
invocado en amparo" (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 revisión de un procedi-
miento administrativo que conduce a la denega-
ción de determinados elementos probatorios en un
proceso penal en curso, por lo que difícilmente
podrá apreciarse por el Tribunal contencioso-
administrativo la relevancia que dicha inadmisión
pueda tener en la investigación de los hechos ob-
jeto del sumario sin invadir las competencias del
juez penal para ponderar los distintos elementos
de prueba y llevar a cabo la valoración de su sig-
nificado y trascendencia en orden a la fundamen-
tación del fallo (de acuerdo con el principio de libre
valoración de las pruebas por el órgano juzgador
que reconoce el artículo 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). El Tribunal Supremo acepta,
por ello, el juicio sobre la pertinencia de la prueba
y su relevancia probatoria en el proceso de que se
trata realizada por el juez penal en la "exposición
razonada" que éste dirigió al Consejo de Ministros
al solicitar la entrega de los documentos siguiendo
las indicaciones de la Sentencia del Tribunal de
Conflictos de Jurisdicción, y parte de este juicio de

relevancia (que no fue rebatido por el Gobierno en
su acuerdo denegatorio de la desclasificación) pa-
ra operar el juicio de ponderación 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 señala en
su voto particular el magistrado Jesús Ernesto Pérez
Morate, resulta en alguna medida "perturbador de la
claridad y sencillez del sistema de competencias re-
conocidas por la ley a los jueces y tribunales de los
órdenes penal y contencioso-administrativo". Este
complejo sistema de control jurisdiccional es, sin em-
bargo, necesario en nuestro ordenamiento, debido a
la configuración y las garantías de nuestro sistema
procesal penal, que hacen inviable una solución 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 aquello que pueda servir
como medio de prueba, cuyo cometido corresponde
a la propia jurisdicción penal que hubiese decidido su
incorporación". Tal solución no cabe porque, como
señaló el Consejo de Estado en su dictamen de 18
de julio, "en un proceso penal las exigencias proce-
sales y las garantías de los derechos de las partes no
permiten asegurar que pueda evitarse la indebida
difusión de los documentos clasificados, en caso de
ser facilitado su conocimiento a los órganos judiciales
requirentes manteniendo su clasificación" puesto que
"lo que se pretende con la desclasificación no es el
mero conocimiento de dichos documentos, ya que
ello se lograría mediante una autorización para acce-
der a la información (oo.), sino la posibilidad de su uti-
lización con fines probatorios en un proceso, lo que
puede llevar a su general divulgación, por exigencias
del principio de contradicción (que impide vedar su
conocimiento a las partes) y por derivación de la
esencia del juicio -desarrollado normalmente con
publicidad- y de las eventuales y ulteriores inciden-
cias procesales (en las que no pueden ser coartados
los medios de acusación o defensa fundados en do-
cumentos obrantes en autos o que puedan servir o
hayan servido de soporte al pronunciamiento jurisdic-
cional)". En nuestro ordenamiento jurídico, la valora-
ción de los documentos como prueba sólo puede
realizarse por ello una vez acordada su desclasifica-
ción, y el proceso de revisión judicial de las materias
clasificadas debe operarse, tal como se ha hecho en
este caso, de modo reservado y solamente a efectos
de decidir sobre el carácter confidencial y la posible

" Es por ello por lo que muchas de las decisiones de la Sala
Tercera acerca de la sujeción al ordenamiento jurídico de la ne-
gativa a desclasificar los documentos requeridos se remiten a la
valoración otorgada por el juez de Instrucción a los instrumentos
probatorios, hasta el punto de que, en relación a determinados
documentos, la argumentación sobre la prevalencia del derecho
a la tutela judicial efectiva sobre el principio de la seguridad na-
cional que postula el mantenimiento del secreto reviste un ca-
rácter apodíctico que sólo se explica por la aceptación in totum
del juicio de relevancia llevado a cabo por el juez (véase el co-
mentario que sobre las decisiones del Tribunal Supremo relati-
vas a la desclasificación de los distintos documentos requeridos
he realizado en el comentario jurisprudencial publicado en el
número 94 de la "Revista Española de Derecho Administrativo")
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aportación de los documentos al proceso. Esta revi-
sión judicial es necesariamente competencia, en
nuestro sistema jurisdiccional actual, del orden con-
tencioso-administrativo y, en concreto, de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en cuanto se trata de
revisar la adecuación a derecho de un acto emanado
del Consejo de Ministros (art. 58.1 º de la Ley Orgáni-
ca del Poder Judicial).

Se trata ésta de una solución que, aunque imper-
fecta (como todo sistema que actúe en los confines
del Estado de Derecho, pretendiendo "hacer compa-
tible lo incompatible": el secreto y el control), permite
al menos cohonestar las exigencias de la protección
de la seguridad nacional con los derechos funda-
mentales garantizados por el artículo 24. Y ha de te-
nerse en cuenta que lo que este caso subyace, lo
que hace especialmente grave la conculcación de las
garantías del artículo 24 CE y explica el porqué de la
remisión que en estas Sentencias se realiza a las ra-
zones alegadas por el juez penal sobre la relevancia
de las pruebas solicitadas, es el desapoderamiento
del juez penal, la sustracción de su conocimiento y el
traslado al Ejecutivo de decisiones atinentes a un
proceso penal y que pueden afectar a la resolución
del mismo. Por ello, la vulneración de las garantías
del artículo 24.2 de la Constitución que sufren en este
proceso los recurrentes no se deriva sólo del menos-
cabo de su derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes (como hubiera sucedido si la denegación
de las pruebas solicitadas hubiera provenido del ór-
gano jurisdiccional), sino también, y muy especial-
mente, de su derecho al juez ordinario predetermina-
do por la ley y a un proceso con todas las garantías
y, entre ellas, como garantía fundamental de la Ad-
ministración de Justicia en un Estado de Derecho, la
independencia e imparcialidad del juzgador
(Sentencias del TC 145/1988, 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 jurídicos

•• El Convenio Europeo para la Protección 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 ámbito de garantías que comprende el arto
24 CE, por la vía de su interpretación conforme con los tratados
y acuerdos interancionales sobre derechos y libertades funda-
mentales ratificados por España que establece el arto 10.2 CE, y
resulta conculcado, como lo ha corroborado la Comisión Euro-
pea de Derechos Humanos, cuando, en el curso del proceso, se
remite el conocimiento de un problema jurídico o cuestión inci-
dental a una autoridad perteneciente al Poder ejecutivo exclu-
yendo la revisión de la decisión administrativa por el órgano ju-
risdiccional. Así lo señalabamos en nuestro articulo El sistema
de conflictos jurisdiccionales, las materias clasificadas y el con-
trol judicial de la Administración, cit, pp. 454 Y 455, citando en
este sentido dos informes muy significativos de la Comisión: el
relativo al asunto Beaumartin cl France (informe de 29 de junio
de 1993), y el del caso Terra Woningen c/Pays-Bas (informe de
5 de abril de 1995). Véase una nota sobre estas decisiones, a
cargo de Jean-Fran¡;;ois FLAUSS, en L' actualité Juridique-Droit
Administratif, núm.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 investigación sumarial que
está en origen de la solicitud de la desclasificación de
los documentos, en cuanto, como destaca el Tribunal
Supremo en el caso Lucía Urigoitia, se "trata de pro-
teger bienes tan relevantes en un Estado de Derecho
como el derecho a la vida, la libre actuación de la
Justicia y la inviolabilidad del domicilio"; y la gravedad
que reviste, en segundo lugar, que, en la tutela de
tales bienes a través de la investigación de los delitos
el juez pueda verse desapoderado de los instrumen-
tos probatorios que considere pertinentes por una
decisión del Ejecutivo, en contra del derecho de los
recurrentes al juez ordinario predeterminado por la
ley y a un proceso con todas las garantías.

De lo que se trata en definitiva en este caso es de
garantizar que el juez actúe con absoluta independen-
cia y no se vea desapoderado de ningún medio de in-
vestigación que considere procedente cuando se trata
de enjuiciar conductas criminales tan graves como .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
efectiva 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 revisión
judicial de decisiones del Gobierno sobre el mante-
nimiento de los secretos de Estado, y en este sentido
podría decirse con Miguel Sánchez Marón que se
trata (debe tratarse) de un "Caso único"". El secreto
de Estado nunca puede servir para encubrir actua-
ciones al margen de la legalidad, pero si ello 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 actuación de la Justicia,
pues, como bien dice el Tribunal Supremo en la
Sentencia relativa al caso Lucía 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 actuación judicial, cuando
investiga presuntas ilegalidades, se desarrolla libre-
mente .

25 El Tribunal Constitucional ha recordado recientemente su
doctrina sobre el alcance, desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, de la acción penal:

"(oo.) el Tribunal Constitucional ha configurado el derecho de
acción penal esencialmente como un ius ut procedatur, es decir,
no como parte de ningún otro derecho fundamental sustantivo
sino, estrictamente, como manifestación específica del derecho
a la jurisdicción (SSTC 31/1996, fundamentos jurídicos 10 y 11 Y
199/1966, fundamento jurídico 52, que contienen abundantes
referencias a la doctrina anterior), que ha de enjuiciarse en sede
de amparo constitucional desde la perspectiva del artículo 24.1
e.E. y al que, desde luego, son aplicables las garantías del
24.2" (Sentencia 41/1997, de 10 de marzo).

,. Este es el título de un artículo que sobre las sentencias que
nos ocupan publicó este profesor en el periódico "El País", de 16
de abril de 1997.



El origen de la Audiencia Nacional
Juan Manuel OLARIET A ALBERDI

En enero de este año se ha cumplido el veinte
aniversario de la creación de la Audiencia Nacional,
un órgano judicial ahora expuesto a fuertes críticas,
si bien por motivos muy diversos e incluso opues-
tos. La imagen actual de este Tribunal, de tanta
trascendencia pública, ha contribuido a difuminar
los perfiles político-jurídicos con los que se consti-
tuyó, por lo que no será ocioso recordar las motiva-
ciones que condujeron a su creación, así como los
modelos que la inspiraron.

La Audiencia Nacional apareció en 1977 en una
coyuntura muy compleja, tanto desde el punto de
vista político, como histórico y, por supuesto, judi-
cial. El país se encontraba con las "garantías cons-
titucionales" -por decirlo de alguna manera- sus-
pendidas, y el gobierno de Adolfo Suárez, que
había accedido al poder en julio del año anterior,
estaba abriendo un proceso de transformación polí-
tica en el que se aprobará la Constitución de 1978.
Esto y la creación del Tribunal por Decreto-Ley le
dio un aire de provisionalidad, premonitorio de que
se trataba de un paso intemedio antes de transferir
las competencias a las Audiencias Provinciales,
pronto desmentido con su progresiva consolidación
y ampliación de atribuciones.

Pero el surgimiento de la Audiencia Nacional re-
sultaría incomprensible sin atender primeramente a
un fenómeno histórico que ha pasado totalmente
desapercibido: la negativa de los tribunales militares
a entrar a conocer de las causas políticas que, en
virtud del entonces vigente Código de Justicia Mili-
tar, les estaban confiadas.

1. LA CRISIS DE LOS CONSEJOS DE GUERRA

La crisis del régimen en los últimos años de vida
de Franco tuvo una expresión muy concreta en el
fuero castrense, como no podía ser de otra manera,
dado el trascendental papel que desempeñaron
siempre los militares. En aquella época, las atribu-
ciones de los órganos jurisdiccionales militares eran
-como históricamente había sucedido desde
1812- exorbitantes, pero al mismo tiempo dispo-
nían de la facultad de inhibirse, lo que práctica-
mente les permitía autodeterminar su propia com-
petencia de una manera totalmente discrecional,
convirtiendo a la jurisdicción civil en residual o su-
plementaria de la militar.

Pues bien, a partir de 1974 las autoridades jurisi-
diccionales militares comienzan a inhibirse sistemá-
ticamente del enjuiciamiento de los delitos políticos,
cuyo conocimiento les competía a tenor de la nor-
mativa entonces vigente. Se pueden consultar en la
jurisprudencia numerosos autos resolviendo con-
flictos negativos de competencias, suscitados por
esa inhibición generalizada de la jurisdicción militar.

Las dos resoluciones más conocidas en la materia
fueron las relativas a la explosión en la cafetería
Rolando y a la muerte de Carrero Blanco, ambas de
25 de junio de 1976. Las dos resoluciones aprecian
este cambio de actitud de los tribunales militares
"bien entendido que los únicos estímulos influyen-
tes" son de orden estrictamente jurídico, y no la
desgana, la flaqueza o la comodidad. Y aprovechan
una resolución judicial para hacer un elogio político
del fuero castrense y sus "sobreañadidas cargas,
excesivamente onerosas".

En un principio el primer gobierno de la monar-
quía 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 Fernández Campos (general del Ejército) y
Jaime Basanta la preparación de tribunales 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" 1,

Mientras intenta sacar adelante sus textos, el go-
bierno promulga el Decreto-Ley 2/76 de 18 de fe-
brero prorrogando la "suspensión de garantías
constitucionales". Ese mismo Decreto-Ley ensaya-
ba también una redistribución de competencias en
materia de represión política entre la jurisdicción mi-
litar y la civil. Este Decreto-Leyes muy importante,
hasta el punto que para Alfonso Osorio "era el pri-
mer paso de la reforma política". Establece la com-
petencia de la "jurisdicción ordinaria" (se refería, en
realidad, al Tribunal de Orden Público), excepto
cuando simultáneamente se dieran dos circunstan-
cias: que los hechos los cometieran grupos arma-
dos con organización militar o paramilitar, y que
afectaran al orden institucional, produciendo alarma
o grave alteración del orden público.

El Decreto-Ley introdujo una inflexión aparente
dentro del sistema de distribución de competencias
tradicional bajo el franquismo entre los tribunales
civiles y militares, ya que formalmente, en cuestio-
nes políticas, estos últimos asumen competencias
con carácter excepcional o secundario. Sin embar-
go, contra la opinión de Gimeno Sendra2

, hay que
destacar que en realidad, a pesar del tenor literal
del Decreto-Ley, no cambió en nada la distribución
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.

1 Trayectoria política de un ministro de la Corona, Planeta,
Barcelona, 1980, p. 65.

2 "La extinción de la jurisdicción de orden público y la creación
de la Audiencia Nacional", en Cuadernos de Política Criminal,
1977, pp. 93; el mismo error repite en su trabajo "Nuevas pers-
pectivas de la legislación procesal penal antiterrorista", en Do-
cumentación Jurídica, 1983, tomo 11, nº 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 estableció varias
conclusiones tajantes al respecto. Primero que in-
cluso cuando los hechos son anteriores al Decre-
to-Ley, éste es aplicable porque no modifica para
nada la legislación anterior, sino que es un com-
plemento de ella (autos de 25 de junio). Segundo,
que seguía vigente la facultad inhibitoria de que go-
zaba el fuero castrense para desentenderse de este
tipo de asuntos, remontándose la jurisprudencia a
las leyes de la posguerra sobre rebelión militar,
bandidaje y terrorismo (autos de 25 de junio y 18 de
noviembre), aunque, a diferencia de la legislación
de posguerra, la Sala entiende -sin respaldo legal
ninguno- que la facultad inhibitoria no es ya dis-
crecional y omnímoda, sino que se ha ido reglando
progresivamente (autos de 25 de junio y 16 Y 18 de
noviembre). En tercer lugar, extiende mediante pre-
sunciones inaceptables el radio competencial de los
consejos de guerra. Así por ejemplo, la noción de
"grupo armado con organización paramilitar" alcan-
za a todos los supuestos asociativos políticos y
clandestinos, sin una exigencia rigurosa de prueba,
que de ese modo 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 afectación al orden institucional. El de 10 de
diciembre sostiene que el hecho "produjo alarma y
conmoción nacional que por notorias no es preciso
subrayar". Según este criterio, la alarma es
"consiguiente" y se desprende de la misma activi-
dad política organizada, porque buscan precisa-
mente esa alarma, es un "anejo" que se deriva de la
"campaña" de actos, que "no puede menos de pro-
vocar grave conmoción y honda zozobra en cada
caso en cualquier colectividad medianamente sen-
sible" (25 de noviembre de 1976).

De este modo, las inhibiciones no prosperaron y
todas las causas volvían de nuevo al conocimiento
de los mismos consejos de guerra que habían re-
negado de ellas. La presión de los militares resultó
-también aquí- decisiva: la "huelga de consejos
de guerra" forzaba la transferencia de competencias
a los tribunales civiles. Pero por otra parte esas
competencias no podían transferirse ni a la jurisdic-
ción ordinaria ni al Tribunal de Orden Público. No
podía ser la jurisdicción ordinaria porque eso sí que
hubiera constituido una novedad, una auténtica re-
forma en ruptura con el franquismo. No podía ser el
Tribunal de Orden Público porque estaba desacre-
ditado y hubiera puesto excesivamente al descu-
bierto la continuidad del sistema político y judicial.
También aquí era necesario cambiar algo para que
todo siguiera igual.

La Audiencia Nacional, por tanto, se constituye
para asumir, entre otras, las competencias en mate-
ria de represión política hasta entonces atribuidas al
fuero castrense. Sólo a partir de su creación en
enero de 1977 se desbloquea definitivamente la
"huelga de consejos de guerra"; el auto de 27 de
enero de 1977 recaído también en un conflicto ne-
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gativo de competencias, considera "legalmente
zanjada" la cuestión, afirmando que no debe pasar
a conocimiento ni del fuero militar ni del Tribunal de
Orden Público. Se trataba de un asunto calificado de
"terrorismo con resultado de muerte de un policía"
atribuyendo el conocimiento del asunto a los
Juzgados números 21 y 22 de Madrid en que se
habían transformado los de orden público (referencia
Aranzadi 179). Pocos días después, el auto de 3 de
febrero (referencia 311) en un asunto de terrorismo,
es el primero que atribuye competencia a los nuevos
Juzgados Centrales de Instrucción. También el de 5
de febrero (referencia 323) considera resueltas este
tipo de competencias "por ministerio de la ley", y en
el mismo sentido el de 7 de marzo (referencia 962).

La secuencia histórica que conduce hasta la Au-
diencia Nacional está, pues, bastante bien trazada:
en junio de 1976 se dictan los autos sobre los con-
flictos negativos de competencias con el fuero mili-
tar; un mes después es nombrado Adolfo Suárez
presidente del Gobierno, con lo que comienza real-
mente la transición política, y es en esa misma fe-
cha cuando se redacta inmediatamente el proyecto
de Decreto-Ley por el que se creará la Audiencia
Nacional, según nos han narrado tanto su redactor3

como Alfonso Osori04
•

3. EL PROYECTO DEL TRIBUNAL CENTRAL
DE LO PENAL

El antecedente directo de la Audiencia Nacional
fue el Tribunal Central de lo Penal, un órgano judi-
cial de nueva planta previsto en la Ley de Bases
Orgánica 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" 5.

La Ley de Bases de 1974 formaba parte de un
extenso paquete de proyectos legislativos que de-
sarrollaban la Ley Orgánica del Estado: ley sindical,
ley orgánica del Movimiento, de representación fa-
miliar, de defensa nacional, etc. Su inspiración di-
manaba de la constelación de ideas propias que
sobre la administración de justicia tenía el franquis-
mo. Según la Exposición de Motivos, las Bases es-
taban condicionadas por la Ley Orgánica del Esta-
do, ley fundamental del Estado franquista, cuyo
artículo 31 ya preveía una ley de desarrollo en ma-
teria judicial distinta de la Ley Orgánica del Poder
Judicial, vigente desde 1870. También aquí la dic-
tadura pretendía imponer nuevos principios, dife-
rentes de los liberales, heredados del siglo XIX.

Sobre estas nuevas ideas y convicciones, la Base
9ª, número 35, preveía la creación de un Tribunal
Central de lo Penal, siempre "dentro de la jurisdic-
ción ordinaria". Este Tribunal Central constituía una

3 Rafael Mendizábal Allende: "La Audiencia Nacional y la uni-
dad de jurisdicción", en El poder judicial, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1983, tomo 111, p. 1988.

, Alfonso Osario, ob.cit., p. 258.
5 Cfr. Ruiz-Jarabo: Discurso de presentación ante las Cortes

de la Ley de Bases Orgánica de la Justicia, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1974, p. 20.



reelaboración técnico jurídica de las experiencias
prácticas del Tribunal de Orden Público. Un editorial
de la revista "Cuadernos para el Diálogo" sostenía,
en efecto, que el Tribunal Central suponía "el man-
tenimiento encubierto del Tribunal de Orden Públi-
co". Lo calificaba de "heredero vergonzante del Tri-
bunal de Orden Público, cuya desaparición se pide
por todo el país. Y desaparece, pero su competen-
cia ampliada y arropada por otras, se traslada a ese
nuevo Tribunal. Las razones científicas para atribuir
competencia por delitos políticos a ese Tribunal no
existen y es evidente que el criterio que ha presidi-
do su establecimiento es estrictamente político/f>.
También más recientemente se ha advertido que el
Tribunal Central de lo Penal no era más que un in-
tento de disfrazar al de Orden Públic07

•

Pero este tipo de críticas eran de tipo político,
centradas en la naturaleza política del nuevo órga-
no, basadas en su semejanza con el Tribunal de
Orden Público, cuya disolución era ampliamente re-
clamada. Las hubo también otro tipo, más técnicas,
centradas sobre todo en la falta de ubicación del
nuevo Tribunal dentro del organigrama jurisdiccio-
nal, a causa de su superioridad respecto a los de-
más de la jurisdicción ordinaria.

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

Las críticas -incluso doctrinales- contra el pro-
yecto de Tribunal Central de lo Penal fueron tantas
y tan contundentes que nunca ha existido seme-
jante descrédito contra un Tribunal, incluso antes de
constituirse. En 1968 el ministro de Justicia, Oriol
Urquijo, en el discurso de apertura de los tribunales
se anticipaba a las primeras de ellas, sosteniendo
que no se trataba de un Tribunal Supremo de se-
gunda fila, ni de ningún escalón intermedio en la
"jerarquía judicial" tradicional, sino de superar la li-
mitación territorial de estos tribunales "evitando la
dispersión y la proliferación de jurisdicciones o Tri-
bunales" B. Las réplicas vendrán siempre por esa
vía, tratando de volver los argumentos contra sus
oponentes: no sólo no se rompe la unidad jurisdic-
cional con el nuevo Tribunal, sino que se trata pre-
cisamente de preservarla.

Pese a todo, recibió una oposición casi unáni-
me de prácticamente todos los sectores implicados.
El Tribunal Central de lo Penal resultó, sin duda,
como afirma Laso Gaite, "uno de los puntos más
polémicas" 9 de todas las Bases. Las primeras críti-
cas al Tribunal Central de lo Penal se referían pre-
cisamente a su configuración como "Tribunal Su-
premo bis" 10, es decir, de órgano intermedio de
grado superior a los tribunales ordinarios. Gutiérrez

• Cuadernos para el Diálogo, nQ 130, julio de 1974, pp. 21.
7 Gimeno Sendra, con Moreno Catena y otros: Derecho Pro-

cesal. El proceso penal, Valencia, 1987, p. 47.
• El plan de reforma de la Justicia y su estado actual, Ministe-

rio de Justicia, Madrid, 1968, p. 36.
, Crónica de la Codificación española, vol. 3, Procedimiento

penal, Ministerio de Justicia, Madrid, p. 415.
10 Estudios y observaciones sobre el Anteproyecto de Bases

para una Ley Orgánica de la Justicia, Ministerio de Justicia,
Cuadernos Informativos, nQ 7, mayo de 1969, p. 49.

Alviz y Almagro Nosete hablaron abiertamente de la
"índole excepcional'~l de aquel Tribunal, que Andrés
de la Oliva llegó a calificar de "monstruoso" 12. Para
Villar Romero, el Tribunal Central de lo Penal era el
mismo Tribunal de Orden Público disfrazado "al que
se pretende institucionalizar como órgano perma-
nente. En realidad continuaría siendo un 'Tribunal
Especial' incurso en la prohibición genérica de to-
dos los de esta clase que contiene la LOE [Ley Or-
gánica del Estado, N. del A.] y cuya supresión viene
siendo reclamada constantemente por la conciencia
jurídica del país" 13. Entre los Colegios de Abogados
a los que se había dado traslado del Anteproyecto
para informe, el Tribunal Central de lo Penal había
ocasionado "un verdadero clamor negativo" 14.

El aluvión de críticas paralizó primero la Ley de
Bases, y el cambio político después, acabaron par-
cialmente con ella, de modo que sólo la Audiencia
Nacional sobrevivió a este naufragio. El Real De-
creto-Ley 1/77 que lo creaba no hacía más que sal-
var una de las piezas maestras de la Ley de Bases
de 1974 aprovechando la confusión política del
momento, cuando la atención pública se centraba
en cambiar otros aspectos de las instituciones. Cu-
riosamente, con el cambio de nombre, el blanco
central de las críticas superó la crisis, capeó el tem-
poral para adquirir carta de naturaleza dentro del
nuevo marco constitucional y legal. La crítica al
sistema judicial franquista se olvidó completamente,
de manera que apenas se encuentran referencias al
tema en los proyectos de reforma de la época, ex-
puestos por los partidos políticos del momento.
Quizá se empezaba a deslizar la idea de que la re-
forma judicial se desprendería automáticamente de
los cambios políticos e institucionales. En cualquier
caso, se discutió intensamente sobre los derechos y
garantías, pero muy poco de quienes debían tute-
larlos de forma efectiva. De la oposición se pasó al
consenso y de ese consenso político formaba parte
la aceptación de la Audiencia Nacional, por más
que con ello se arrastraran todas las deficiencias de
un fuero centralizado que no tenía precedentes. La
sentencia de 16 de diciembre de 1987 del Tribunal
Constitucional sancionó ese consenso político pre-
vio con los mismos argumentos que Oriol Urquijo y
Ruiz Jarabo habían defendido al Tribunal Central de
lo Penal. Su falta de originalidad al respecto es
realmente pasmosa.

5. UN NUEVO ORGANO JUDICIAL CREADO
POR DECRETO-LEY

En la legislación española, sea la franquista o la
posconstitucional, no se pueden crear órganos judi-
ciales por Decreto-Ley, de modo que el nuevo Tri-
bunal nacía viciado de ilegalidad. El artículo 10 de

11 "Informe sobre el Anteproyecto de Bases para una Ley Or-
gánica de la Justicia", Revista de Derecho Procesal, 1969, nQ 1,
p.222.

12 "Sobre el futuro Tribunal Central de lo Penal", Revista de
Derecho Procesal, 1974, nQ 4, p. 837.

13 "Ante las Bases de la Ley Orgánica de la Justicia", en
Revista Española de Derecho Administrativo, abril-junio de
1974, p. 37.

14 Estudios y Observaciones, cit., p. 49.
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la Ley de Cortes de 1942 exigía ley ordinaria para
constituirlos, y lo mismo requerían los artículos 81 y
122 de la nueva Constitución. Pero en aquella co-
yuntura política sólo cabía improvisar y dar golpes
de efecto que demostraran la voluntad real de re-
forma, aunque sólo fuera en la denominación, en
los titulares: "Las circunstancias de que la norma
constitutiva de esta nueva Audiencia, el Real De-
creto-Ley 1/77, y la Ley para la Reforma Política se
promulgaran simultáneamente -afirma Mendizábal
Allende- fue una coincidencia no buscada de pro-
pósito pero tampoco casual. Había una 'razón histó-
rica' como raíz común que la simple narración de
los acontecimientos pone de manifiesto" 15. Cambiar
los rótulos de las puertas para confirmar la seriedad
de las intenciones del gobierno, entonces cuestio-
nadas, resultaba imprescindible.

La pretensión de hallar razonamientos jurídicos
coherentes para explicar la creación del nuevo ór-
gano judicial, es totalmente vana y sólo se com-
prende por la necesidad de encubrir las verdaderas
motivaciones, que son de índole política16 y, más
específicamente, constituir tribunales acomodados
a la necesidad que también tenía el gobierno de
entonces de dosificar la represión en función de las
exigencias políticas derivadas de la transición, se-
gún aquel gobierno la entendía. En aquel momento
las normas punitivas parecían atropellarse unas a
otras en una combinación abigarrada de represión,
que por una parte quiere ser selectiva y alcanzar
únicamente a los flancos que bordean la legalidad;
pero, por otra parte, en un momento de crisis, nadie
era capaz de trazar esos flancos y todos -o la ma-
yoría- trataban de cambiar esa legalidad, de forma
que resultaba imposible constreñir la represión a
unos círculos determinados, evitando su desborda-
miento. Además, si se pretendía -como parece-
encauzar y dirigir la reforma política, evitando el
protagonismo de la población17

, era imposible no
sustraerse a la tentación de una represión masiva e
indiscriminada. En el pleno del Congreso de 8 de
noviembre de 1978, decía Martín Villa al respecto
que al gobierno le preocupaban mucho más "los
posibles pecados de omisión que los pecados de
comisión" 18.

No menos interesante es subrayar el control polí-
tico que se trató de establecer sobre los magistra-
dos de esta Audiencia: para alcanzar plaza de ma-
gistrado en ella, se ideó como imprescindible la
obtención de un "diploma de especialización" que
debía conceder el Centro de Estudios Judiciales
(artículos 335 y 336 del proyecto de Ley Orgánica
del Poder Judicial de 1980), requisito inexistente pa-
ra la provisión de otras plazas judiciales. Dicho
Centro se configuraba como un organismo autóno-

l5Ob.cit., p.1987.
1. Gimeno Sendra, "La extinción ...", cit., pp. 81-82.
17 "¿Podremos hablar-se preguntaba Areilza en 1975- un

lenguaje común de entendimiento alrededor de una mesa, los
veinte, los cincuenta, los cien españoles que por una u otra mo-
tivación deben ponerse de acuerdo para estos fines? A mi pare-
cer sí. Y es urgente hacerla, porque fuera del reducto muchos
millones de compatriotas 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 Ministerio de Justicia (artículo 471),
cuyo Consejo Rector estaría mayoritariamente
nombrado por el ministro correspondiente del ramo.
Esa era la vía 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 extrañar que la doctrina
recibiera a este órgano con las mismas reticencias
que a sus antecesores. Lorca Navarrete afirmó que
la Audiencia Nacional fue "creada al amparo de una
normativa de dudosa legitimidad democrática" 19.

Sus evidentes concomitancias con el Tribunal Cen-
tral de lo Penal hicieron estallar las mismas críticas
que éste recibiera en su día. Así Andrés de la Oliva
afirmó taxativamente en un artículo publicado por
un semanario que "la Audiencia Nacional es anti-
democrática de nacimiento" 20. Y por su parte, Pe-
ces-Barba titulaba otro: "La Audiencia Nacional:
atentado a un derecho fundamental" haciendo refe-
rencia al derecho al juez natural21

•

La postura de Gimeno Sendra, por contra, ha sido
equívoca. En un principio, se alineó con la postura
crítica de los citados, afirmando que el nuevo órga-
no era un Tribunal de excepción, aduciendo en
apoyo de sus tesis varias razones. En cuanto a su
composición, además de recordar su creación por
la vía del Decreto-Ley, advertía "una cierta mani-
pulación"; en cuanto a sus atribuciones, decía que
"algunas de ellas son una clara herencia del TOP",
en tanto que "otras vienen a ser la sanción de privi-
legios tales como los aforamientos"; en cuanto a la
competencia, el nuevo Tribunal significa, según Gi-
meno Sendra, una injustificada derogación del prin-
cipio de juez natural o de la competencia por razón
del lugar en el que se cometió el delito, y "no per-
mite que le planteen cuestiones de competencia,
suponiendo, pues, un atentado al principio de que
los Tribunales ordinarios han de gozar de "vis
atractiva". Para este autor, la Audiencia Nacional
guarda "una relación directa de parentesco" con el
Tribunal Central de lo Penal22

, afirmación que reitera
en otra obra, en la que subraya la continuidad exis-
tente entre el Tribunal Central de lo Penal (que se-
gún él no era más que el Tribunal de Orden Público
disfrazado) y la Audiencia Nacional, a que que cali-
fica ahora de "organo judicial especializado" 23.

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

l. "La Audiencia Nacional en la nueva Ley Orgánica del Poder
Judicial. Algunas anotaciones sobre un órgano jurisdiccional
polémico", en Justicia 86, nº 1.

20 "El invento de la Audiencia Nacional", en La Actualidad
Económica, nº 1036.

21 En Cuadernos para el Diálogo, nQ 200, febrero-marzo de
1977; pero como consecuencia del consenso, sólo un año des-
pués decía todo lo contrario en el Congreso: Diario de Sesiones,
27 de julio de 1978, p. 4692.

22 Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981,
pp. 103, 104 Y 106.

23 "Nuevas perspectivas", cit., p. 1249.



los viejos tribunales franquistas y el nuevo órgano.
Así Mendizábal Allende, su creador y primer presi-
dente, tras manifestar que se trata de un órgano "de
nueva planta", ha pretendido situarla "enraizada en
la más genuina tradición española" 24, lo que es
igualmente incierto, salvo que se tome por tal ge-
nuidad la del franquismo; es decir, Mendizábal
Allende no cae en la cuenta de que los únicos ante-
cedentes del nuevo órgano judicial no son nada re-
comendables, de que se trata de un modelo juris-
diccional engendrado bajo el franquismo. El mismo
Mendizábal Allende no tarda en entrar en

contradicción consigo mismo al reconocer en la
misma obra que el "antecedente más próximo" del
Tribunal que presidía era el Tribunal Central de lo
Penal, o sea, un órgano judicial incubado bajo el
franquismo.

La herencia del pasado se sobrepuso, una vez
más, a las nuevas formulaciones posibles derivadas
de un marco constitucional distinto. En el pulso en-
tre lo viejo y lo nuevo, prevaleció lo viejo. El papel
de la Ley Orgánica del Poder Judicial no ha sido
más que ese: situar a los viejos órganos judiciales
en los moldes de una nueva ley.
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El juez de instrucción en los procesos atribuidos
al Tribunal del Jurado: un típico fenómeno

de desdoblamiento de personalidad
Juan Damián MORENO

Al margen de lo que constituye en esencia el ver-
dadero significado que en nuestro ordenamiento ju-
rídico ha supuesto la instauración del jurado, cuyas
indudables repercusiones han sido sobradamente
puestas de relieve, no sólo en los debates que
acompañaron a la promulgación de la L.O. 5/95, si-
no en los que se están 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 quizás convenga desta-
car en función de la incidencia que tienen en
relación con el conjunto de principios que informan
nuestro actual modelo de justicia penal.

Entre todos ellos, uno de los que más nos ha lla-
mado la atención es el relativo al tratamiento que
recibe la figura del juez de instrucción en la sustan-
ciación de las causas encomendadas al Tribunal del
Jurado y en donde se observa cómo los autores de
la ley han procurado esmerarse al máximo introdu-
ciendo un buen número de novedades a fin de pro-
porcionarle el suficiente grado de imparcialidad que
le permitiese desarrollar unas funciones de natura-
leza diferente a las que desempeñan en la actuali-
dad, en clara sintonía con los criterios que han pre-
sidido las últimas reformas que se han acometido
en los países de nuestro entorno.

A todo ello hay que añadir el hecho de que por
diversas circunstancias, el tradicional papel del juez
de instrucción, tal como venía configurado en la
LECRIM en cuanto representante de un modelo ba-
sado en el sistema acusatorio formal, ha comenza-
do a ser en estos últimos tiempos objeto de innume-
rables e injustificadas críticas, hasta el punto de que
desde diversos ámbitos doctrinales se haya comen-
zado una campaña a favor de su desaparición, ha-
ciéndole incluso responsable de la mayor parte de
los males que aquejan a nuestro proceso penal.

Como consecuencia de ello, el legislador de la
L.O. ha optado por diseñar un nuevo modelo de
instrucción, muy similar al existente en otros paí-
ses, con la intención de superar esos inconve-
nientes que al parecer se derivan de la aplicación
del sistema de la LECRIM y que a su vez res-
pondiera a las exigencias de un proceso penal

• Texto correspondiente a la intervención en el curso organi-
zado por la Universidad Europea CEES bajo el título "El jurado:
del anhelo de su idea al problema de su realidad', dirigido por el
Prof. Dr. D. Fernando lbáñez López-Pozas, Decano de la Fa-
cultad de Ciencias Jurídicas y de la Administración de la UEM-
CEES.
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mucho más acorde con el conjunto de garantías
procesales que han ido surgiendo al amparo de
la jurisprudencia constitucional de estos últimos
años y muy particularmente en relación con la
función del juez de instrucción en un sistema or-
ganizado bajo la vigencia de lo que se ha venido
entendiendo como sistema acusatorio.

Desde este punto de vista es claro que a tenor de
105 modelos en 105 que se ha inspirado nuestro le-
gislador, fundamentalmente el acogido en Italia tras
la reforma de 1988, bien podía decirse que la solu-
ción debiera haber merecido una valoración positi-
va, al menos en cuanto se refiere a la necesidad de
superar el tradicional desequilibrio entre 105 poderes
de las partes y el juez en la fase preparatoria del
juicio oral, introduciendo instituciones que la justicia
continental había ido paulatinamente incorporando
a sus leyes procesales y cuyo origen hay que bus-
caria en 105 principios que presiden el denominado
"adversary sisterri', que como todo el mundo sabe,
se caracteriza entre otras cosas por un predominio
casi absoluto de 105 poderes de las partes en la di-
rección del proceso y del que se deriva una situa-
ción de privilegio en la conformación del material
instructorio y en consecuencia en la delimitación del
objeto del proceso penal.

Sin embargo, a la vista de la regulación contenida
en la L.O. 5/95, el legislador español se ha quedado
a medio camino, pues aun habiendo asumido el reto
que le brindaba la aprobación 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 idóneo para su efectiva aplicación, pues
es evidente que el modelo en el cual se han inspi-
rado los autores de la leyes prácticamente 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 instrucción en las su-
cesivas secuencias en las que se estructura este
procedimiento.

La diferencia radica esencialmente en que
siendo ambos modelos esencialmente idénticos,
sin embargo la investigación en aquellos países
a 105 que se ha tomado como modelo se ha en-
comendado al Ministerio Fiscal, mientras que en
nuestro ordenamiento sigue siendo competencia
del juez de instrucción y ello provoca, a pesar de
la anunciada generalización de estos criterios en
próximas reformas procesales, profundas contra-
dicciones en relación con los poderes atribuidos
al juez en las distintas fases en las que se orga-
niza este nuevo procedimiento, hasta el punto de
que conforme avanza la instrucción el mismo
juez viene obligado a asumir personalidades dife-



rentes dependiendo del escenario en que se
mueva en cada momento, ya que como se verá,
desde esta perspectiva no es el mismo juez el
que desarrolla su labor antes del auto de incoa-
ción de aquel otro a partir del que se dicta esta
resolución ni mucho menos del que finalmente
interviene en la audiencia preliminar.
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Si observamos cómo se aplica el sistema en los
ordenamientos en los que la investigación corre a
cargo del Ministerio Fiscal comprenderemos fácil-
mente la razón de esta especie de metamorfosis
que ha de sufrir el juez español. Por una parte es
claro que hasta tanto no concurran los presupues-
tos a los que alude el arto 24 y que evidentemente
condicionan la necesidad de incoar el procedimiento
al que se refiere esta ley, el juez de instrucción go-
za de un alto grado de autonomía en cuanto a los
poderes de investigación que la ley le atribuye en
consonancia con los principios que informan las
normas contenidas en la LECRIM.

Por consiguiente, este es un juez que viene obli-
gado a desarrollar una labor primordialmente dirigi-
da a la averiguación 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 actuación del Ministerio Fiscal en
el derecho alemán 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
procedimiento, lo cual sólo sucederá si de lo actua-
do existen motivos suficientes para proceder contra
alguna persona sobre la que recaigan más que
sospechas acerca de la comisión del delito que de-
terminó el inicio de las actuaciones.

La labor del juez en esta fase procesal sería, 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 que han logrado reunirse
todos estos elementos es al Ministerio Fiscal a
quien le corresponde asumir la función de someter-
los a la consideración 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 así que la función
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
ya la de investigar sino la de controlar la seriedad
de la imputación, esto es, tal como se define en
nuestra ley, valorar la verosimilitud de la misma
conforme al material recopilado con anterioridad.
Sin embargo, por extraño que parezca, no conviene
perder de vista que en nuestro ordenamiento curio-
samente ambas funciones están encomendadas a
un mismo órgano, siendo así que el juez que ha fi-
gurado como responsable de la investigación 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 concreción de la imputación, si procede
acordar el sobreseimiento o la continuación del pro-
ceso, dejando a partir de este instante a las partes
la facultad de solicitar las diligencias que estimen
oportunas, quedando limitada su función a la tutela
de las garantías procesales del imputado frente a
los abusos que eventualmente puedan provenir de
las partes acusadoras.
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Incoado el procedimiento se opera la metamorfo-
sis a la que hemos hecho referencia, pues ese
mismo juez que ha llevado a cabo la investigación
se convierte en un juez con unos poderes muy li-
mitados, transformándose en un juez cuya misión
principal es asumir una función de garantía y de
control de la regularidad del procedimiento, siendo
precisamente este juez, en consonancia con los
principios del modelo ideado por el legislador, al
que con todo el descaro del mundo se le dice que
tiene que "reubicarse' y adoptar a partir de ahora
una actitud de absoluta y rigurosa imparcialidad,
con las consecuencias negativas que esta circuns-
tancia puede ocasionar en el ánimo del juez por ha-
ber sido despojado y privado de todo ese conjunto
de facultades que la LECRIM había puesto en sus
manos para el esclarecimiento de los hechos que
son objeto de investigación.

En esta situación, a partir de ahora la autono-
mía del juez se reduce de forma considerable y
se traslada a las partes el protagonismo en la di-
rección del proceso, hasta el punto de que sólo
excepcionalmente está autorizado a decretar de
oficio determinadas diligencias(las encaminadas
a la comprobación del hecho que ha sido objeto
de imputación y respecto de las personas frente
a las que se dirige), tratando de evitar de esta
manera los posibles excesos inquisitivos en los
que se sospecha pudiera incurrir en esta fase
procesal, sobre todo al tratar de extender la im-
putación a otros hechos o personas que no ha-
yan sido objeto de este procedimiento.

Este juez además tampoco está autorizado a ad-
mitir la práctica 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
la 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-
nadas aspiraciones del legislador en cuanto se
refiere a la necesidad de que la terminación 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 preliminar, que de ser
así, en principio sólo ofrecería el inconveniente de-
rivado de las dilaciones que ésta puede ocasionar
pero que desde el punto de vista del éxito de la in-
vestigación puede aún acarrear gravísimas conse-
cuencias que a la postre pueden repercutir en el
acierto del veredicto del jurado.
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IV

Llegados a este punto se produce otra circunstancia
que vuelve a modificar el papel del juez, justo en el
momento en que tras la celebración de audiencia
preliminar ha de proceder al enjuiciamiento de la
acusación en la denominada fase intermedia. Este
juez, cuyas atribuciones en otros ordenamientos se
encomiendan a una jurisdicción diferente, está in-
vestido, en su función de garante del ejercicio de la
acción penal, de unos poderes tales que lo con-
vierten ahora en el verdadero dueño y señor del
proceso, encargándole de la misión de seleccionar,
de entre todos los hechos que han sido objeto de
debate en la audiencia preliminar, los que él estime
que deben ser sometidos al jurado, con facultades
para modificar el título de imputación y dar una cali-
ficación jurídica diversa a la realizada por las par-
tes, con las repercusiones que ello puede acarrear
incluso en relación con la competencia del propio
tribunal.

A este juez se le encomienda la decisión definitiva
acerca de la solicitud de reenvío a juicio y para lo
cual la ley le dota de amplios poderes para controlar
de la fundamentación de las pretensiones deduci-
das por las partes en función del material recopilado
y respecto de una investigación 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-
solución de apertura, el legislador se ha visto en la
necesidad de intercalar entre la finalización de la
fase intermedia y el comienzo del juicio oral un trá-
mite específico, el de las cuestiones previas,
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especialmente diseñado para corregir las deficien-
cias que este sistema acarrea, proporcionando así
a las partes la oportunidad de corregir los errores
en los que haya podido incurrir y cuya decisión se
atribuye ni más ni menos que al magistrado-
presidente del Tribunal, esto es, al mismo órgano
que ha de confeccionar el llamado auto de hechos
justiciables que servirá para la posterior elaboración
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
unos criterios sencillos que permitan aplicar las
normas relativas a la instrucción con la coherencia
necesaria para evitar las dudas interpretativas acer-
ca del papel que debe representar cada uno de los
que intervienen 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 razones que lo justifiquen.
Este tipo de situaciones, motivada como ya se ha
dicho por la existencia de una serie principios esen-
ciales que no responden a un único modelo de ins-
trucción, deben conducir a una reforma que trate de
subsanar estas deficiencias ya que de otro modo
podemos encontramos con que finalmente sólo ha-
ya tiempo para constatar el fracaso de la institución
del jurado, o lo que es más grave, el aniquilamiento
de nuestro emblemático juez de instrucción.



¿Quién custodia a los custodios?: casación
y motivación como garantías del control

de las decisiones judiciales
Ricardo RIVERO ORTEGA

El profesor García de Enterría nos ha recordado
en un brillante estudio titulado "Democracia, jueces
y control de la Administración" la íntima conexión
existente entre la labor de los jueces y la protección
de la libertad en el sistema democrático. El artículo
106.1 de la Constitución española nos dice que los
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuación administrativa, así 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 Administración, evitando así la existencia de ám-
bitos de "inmunidad del poder" y velando por la efec-
tividad de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos. La tutela judicial contencioso-administrativa
representa uno de los pilares del Estado de Dere-
cho, y sus carencias y debilidades desvelan la falta
de materialización plena de este postulado constitu-
cional. La complicada tarea de juzgar es en este or-
den jurisdiccional especialmente ardua por varias
razones: el sistema de fuentes es confuso y contin-
gente, el número de recursos desborda los medios
para darles respuesta y, 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
contencioso administrativo está llamado a ser el
guardián ordinario de la legalidad de la Administra-
ción.

Sin embargo, en pleno debate sobre el protago-
nismo del poder judicial, y planteada la controversia
sobre su legitimación democrática (Andrés lbáñez,
Parada Vázquez, Pérez Royo, Sánchez Morón) no
puede dejar de formularse esta pregunta: ¿quién
custodia a los custodios? Y ello pese a que reco-
nozcamos que el contrapeso del poder judicial debe
ser necesariamente distinto al de los demás pode-
res, ya que su característica más importante en el
Estado constitucional es la independencia (Simón,
1985). Ahora bien, la idea del control de todo poder
impone velar por la vinculación al Derecho de las
decisiones de los jueces, sobre todo porque las
desviaciones de su sometimiento al "imperio de la
ley" desprestigian la función jurisdiccional y dañan
la confianza de los ciudadanos en la Justicia.

Voy a analizar la casación y la motivación como
técnicas de control de las decisiones judiciales por-
que creo que ambas figuras solicitan una revisión,
especialmente en el ámbito contencioso administra-
tivo. Pienso que la coordinación de estas dos técni-
cas de control de las resoluciones judiciales puede
inducir saludables mejoras en la tutela judicial efec-

tiva, la igualdad en la aplicación judicial de la ley y la
seguridad jurídica, que son los valores constitucio-
nales que más dañados pueden verse por una ac-
tuación judicial ilegal. Además, hay que poner de
relieve la riqueza de las relaciones existentes entre
motivación y casación: una motivación 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 aplicación de su
doctrina y reducir el número de casaciones, descar-
gándole de un excesivo trabajo. En definitiva, un co-
rrecto funcionamiento del efecto de "retroalimentación"
de ambas técnicas debería coadyuvar a solucionar al-
gunos de los problemas de la Justicia administrativa
en España.

11

Veamos, en primer lugar, la casación. El origen
de este recurso se halla íntimamente ligado a la
creación de un Tribunal Supremo con funciones su-
pervisoras de las decisiones del resto de Tribuna-
les. En nuestro país, los hitos de la labor casacional
se hallan en la Constitución 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
exposición de motivos de este último texto Alonso
Martínez describe al TS como "intérprete y guardián
de la doctrina jurídica". Originalmente, se pretendía
controlar la sumisión de los jueces a la ley, pero la
consecuencia más destacable de la introducción del
recurso fue, casi sin quererlo, el incremento del va-
lor de la jurisprudencia. Ya en nuestros días, la la-
bor casacional del TS parece encontrar un recono-
cimiento constitucional en el artículo 123.1 de la
norma fundamental: "El Tribunal Supremo, con ju-
risdicción en toda España, es el órgano jurisdiccio-
nal superior en todos los órdenes, salvo lo dis-
puesto en materia de garantías constitucionales".

Las funciones clásicas del recurso de casación
son la nomofiláctica y la unificadora de doctrina.
Aquellas decisiones judiciales que infringan el orde-
namiento jurídico, por violación de normas proce-
sales o sustantivas, deben ser anuladas para prote-
ger la interpretación objetiva de la ley y la tutela ju-
dicial efectiva de los ciudadanos. Al mismo tiempo,
cuando el TS casa una sentencia y señala la co-
rrecta interpretación de la ley, está creando una
doctrina que deberá ser tenida en cuenta por todos
los órganos jurisdiccionales en la interpretación de
la legalidad ordinaria. El valor complementario de la
doctrina reiterada del Tribunal Supremo, reconocido
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en el artículo 1.6 del Código Civil, es un indicador
de la admisión de un cierto carácter normativo de
las decisiones jurisprudenciales de este órgano.

En la Jurisdicción contencioso-administrativa re-
sulta especialmente importante que el Tribunal Su-
premo asuma su papel casacional, uniformando la
interpretación del ordenamiento, sin embargo, no
puede decirse que la regulación de la casación me-
diante la Ley 10/92 de medidas urgentes de reforma
procesal haya sido plenamente satisfactoria (sobre
la reforma, Vid. Agúndez Fernández, González Ri-
vas, Xiol Ríos). Las severas limitaciones en la ad-
misión del recurso, con exclusiones de materias
concretas (temas de personal) y en función de
cuantías (6 millones de pesetas) son criticables
porque la naturaleza del recurso de casación pare-
ce incompatible con la prohibición por materias o
cuantías. El TS debería poder revisar -dándole un
margen de libertad a la hora de decidir la admisión
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
regulación tampoco satisface las exigencias de
igualdad en la aplicación judicical de la ley, ya que
el recurso de casación para la unificación de doctri-
na, regulado en el artículo 102.a), es uno de los
más notorios ejemplos que pueden hallarse en
nuestro ordenamiento de precepto oscuro e ininteli-
gible, además de escasamente operativo. Debería
replantearse la unidad de doctrina, no como recurso
especial, sino como motivo casacional genérico
ante un órgano que efectivamente pueda unificar ju-
risprudencia. He de reconocer, no obstante, que el
actual colapso del TS convierte estas reflexiones en
un utópico desiderátum, y que sin una reforma a
fondo de la planta, del procedimiento y, en general,
de la situación de los Tribunales de lo contencioso,
no pueden pedírsele mayores esfuerzos al Supre-
mo.

En cualquier caso, y pendientes de la reforma de
la LJCA, he de romper una lanza por la configura-
ción del Tribunal Supremo como órgano de casa-
ción -en condiciones de serio realmente- en este
orden jurisdicional. Una vuelta a la apelación su-
pondría, a mi modo de ver, desnaturalizar la institu-
ción. ¿Cuáles son las razones que piden la poten-
ciación de la casación en lo contencioso?: en primer
lugar, la creciente complejidad del Derecho a aplicar
por los Tribunales administrativos, que eleva el
riesgo de que se produzcan interpretaciones diver-
gentes; en segundo lugar, la posibilidad de que a la
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 aquí ana-
lizar: la motivación. 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 difícilmente sostenibles en la actual situa-
ción. Cuando el TS motiva una decisión debe tener
en cuenta que su ratio decidendi es la pauta a se-
guir en la interpretación del ordenamiento, por lo
que las exigencias de fundamentación de estas
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sentencias deberían ser, si cabe, mayores que en el
caso de las dictadas en primera instancia.

11I

Desde luego, todas las decisiones del poder pú-
blico deberían ser motivadas, y no cabe duda de
que la motivación de las resoluciones judiciales es
una exigencia constitucional (art. 120.3 CE), pero
resulta instructivo indagar las razones que justifican
este imperativo motivador. La exigencia jurídica de
la fundamentación de las decisiones del juez es
obra del iusnaturalismo, el pensamiento racionalista
y el iluminismo, en los orígenes del proceso de for-
mación del Estado de Derecho, y discurre paralela
al proceso codificador, otro de los cauces de la se-
guridad jurídica y de la objetividad en la aplicación
de la ley. Calamandrei define la motivación como
"justificación lógica de la sentencia" y señala su
función pedagógica y su carácter racionalizador de
la función jurisdiccional. La motivación, nos dice, no
debe ser una especie de autoapología ni de hipo-
cresía formal para disfrazar la voluntad arbitraria o
injusta; debe ser, en cambio, la vía de demostración
racional de lo acertado de la intuición del juez a la
hora de resolver un conflicto.

Muy brevemente, me gustaría recordar dos as-
pectos de la motivación de las decisiones judiciales
que demuestran su trascendencia: (1) su conexión
con el recurso de casación y (2) su consideración
como medio para fortalecer la legitimación demo-
crática de los jueces alimentando la confianza de
los ciudadanos en la Justicia. (1) La motivación es
una práctica auxiliar de la casación: codificación,
casación y motivación son técnicas racionalizadoras
del Derecho indisolublemente unidas (Ortells Ra-
mos, 1977). Sin una descripción pormenorizada del
razonamiento lógico-valorativo que lleva a la adop-
ción de un determinado fallo resulta más complejo
fundamentar el recurso de casación. En general,
existe una estrecha vinculación entre motivación e
impugnación, que son -en palabras de Calaman-
drei- instituciones paralelas, pues la impugnación
y la casación sólo son posibles cuando se dan a
conocer las razones de fondo de la sentencia. Bue-
na muestra de esta íntima conexión es la ofrecida
por los problemas de impugnación de los veredictos
de los Jurados. Pese a reconocerse la falta de mo-
tivación de una sentencia como motivo casacional
(v.gr. arto 95.3 LJCA), hay que subrayar la impor-
tancia que para la viabilidad de la labor casacional
tiene una adecuada fundamentación. También debe
señalarse la necesidad de distinguir correctamente
entre hechos probados y fundamentos de Derecho,
pues la naturaleza del recurso de casación exige la
exacta determinación factual. Un buen hacer en el
dictado de sentencias tiene efectos benéficos más
allá de lo puramente ritual, al igual que una correcta
técnica legislativa, mejora las posiciones jurídicas
básicas de los ciudadanos. (2) La motivación de las
decisiones judiciales es también una técnica dirigida
a afianzar la confianza de los ciudadanos en la Jus-
ticia, actuando como "control difuso y democrático,



ejercido por el titular de la soberanía, sobre el Poder
Judicial" (Fernando Pablo, 1993). A la afirmación de
que la legitimación democrática de los jueces no se
presume nunca podría contestarse argumentando
que, teniendo en cuenta la perfecta integración de
los jueces en el sistema constitucional democrático,
la legitimación democrática del juez es la expresión
de su controlable autojustificación.

Pese a todas estas razones, tengo la impresión
de que aún no se ha aceptado plenamente el signi-
ficado de la motivación ni en su regulación legislati-
va ni en su enjuiciamiento constitucional. Las nor-
mas reguladoras de las sentencias contemplan una
exigencia de fundamentación que puede parecer
ambigua e indeterminada. La LOPJ es realmente
parca en sus artículos 247 y 248, limitándose a re-
coger la exigencia para las resoluciones judiciales
que se dicten oralmente y los autos (arts. 247 y
248.2) Y al precisar cual debe ser el formato de las
sentencias (art. 248.3). El Título VIII del Libro I de la
LEC (arts. 359-375) no contiene referencias direc-
tas a la motivación, aunque se indique que "las
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. El TC ha llegado a afirmar que, "...no existe
norma alguna en nuestras leyes de enjuiciamiento
que imponga a priori una determinada extensión o
un cierto modo de razonar ... " (STC 177/94). Sin
embargo, de la "forma en que han de dictarse las
resoluciones judiciales" pueden extraerse conclu-
siones sobre la forma de motivar. Basta con recor-
dar el artículo 372.3 LEC "...en párrafos separados,
que principiarán con la palabra considerando, se
apreciarán los 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
aplicables al casd'.

Si es cierto que la motivación suficiente es un
concepto jurídico indeterminado, debería darse más
importancia a los parámetros legales sobre la es-
tructura de la sentencia y su contenido que a una
más o menos indagable "dimensión subjetiva del
autor del razonamiento". En mi opinión, la Jurispru-
dencia del TC sobre la motivación de las decisiones
judiciales no puede considerarse totalmente satis-
factoria. Analizando la doctrina constitucional de la
presente década podremos apreciar la devaluación
relativa de la exigencia de motivación que se produ-
ce al conceder un amplio margen de libertad al juez
en cuanto a la intensidad y el grado de detalle de su
explicación. Cuando se admite la motivación implí-
cita (cuando pueda desprenderse del conjunto del
razonamiento de la resolución judicial) se rebajan
los rigores de coherencia lógica y congruencia de la
resolución. Y en ocasiones parece que se confunde
la desigualdad en la aplicación judicial de la ley y la
necesidad de motivación, considerando ésta bas-
tante cuando se atisba una "vocación de generali-
dad" en la resolución, pese a que no se explicite la
razón del cambio de criterio, que es la esencia de la
motivación. La íntima conexión que existe entre
motivación e igualdad en la aplicación de la ley de-

bería forzar una explicación detallada de la resolu-
ción judicial discrepante o divergente, no sólo del
propio criterio, sino del criterio jurisprudencial vin-
culante. La independencia del juez se encuentra li-
mitada por la obligación de justificar sus decisiones,
sobre todo cuando se aparten de las legítimas ex-
pectativas que el ciudadano puede albergar en el
precedente.

Creo necesario fomentar un estado de opinión fa-
vorable a la revisión de la doctrina del TC sobre la
motivación suficiente de las decisiones judiciales,
sobre todo en aquellos casos de cambio de criterio
judicial (Sánchez-Urán 1988). Las motivaciones tá-
citas o implícitas son insuficientes desde el punto de
vista de la "triple garantía" que presenta la motiva-
ción expresa: 1) explicar a las partes las razones de
la estimación o desestimación de sus pretensiones;
2) permitir el control de la decisión por los órganos
superiores; 3) impedir la arbitrariedad de la decisión
judicial. Pese a que el Tribunal Constitucional haya
reconocido todas estas funciones de la motivación,
reflejando nítidamente su papel "extraprocesal", en
la resolución de muchos amparos se aproxima más
a una consideración "endoprocesal" (Igartua Sala-
verría 1991). La separación de los valores extrapro-
cesales y endoprocesales de la motivación nunca
puede ser tajante, pues los primeros son servidores
de los segundos y su protección es el presupuesto
de la realización de los fines constitucionales de la
justificación. ¿Cuáles son estos fines?: podría en-
tenderse que la explicación 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 interdicción de la ar-
bitrariedad (Gascón Abellán 1993). A mi modo de
ver, la "Willkurverbot" que recoge la cláusula de cie-
rre del artículo 9.3 CE se dirige a la protección de
todos los derechos fundamentales y, en este caso,
de los que más comúnmente pueden ser lesionados
como consecuencia de la actuación de los órganos
judiciales: los artículos 14 y 24 de la Constitución.
Es una cláusula favorecedora de la igualdad, el de-
recho de defensa y la seguridad jurídica.

Por último, he de valorar positivamente la admi-
sión de la motivación por remisión en la jurispru-
dencia del TC -una práctica que él mismo emplea
en ocasiones-o Eso sí, siempre que la remisión
sea explícita y que la sentencia-modelo motive ade-
cuadamente. En el orden jurisdiccional contencioso
administrativo, caracterizado por la reproducción de
numerosos recursos de muy similar contenido, la
utilización común de la motivación por remisión po-
dría agilizar el dictado de sentencias. La LJCA pa-
rece admitir expresamente una suerte de motiva-
ción por remisión en el caso del auto de desestima-
ción del recurso de casación (art. 100.2.c. "Si... se
hubieran desestimado en el fondo otros recursos
sustancialmente 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 utilización de la motivación por remisión,
o bien a la doctrina del TS o del TC, o a la dictada
por otros Tribunales al resolver el mismo asunto. La
simple reproducción 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 así la tutela judicial efecti-
va en un tiempo razonable.
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DEBATE

La nueva posición de la negociación colectiva
en la regulación de las relaciones de trabajo españolas*

Antonio BAYLOS

Este esquema pretende suministrar algunos crite-
rios de reflexión sobre un elemento central del sis-
tema de relaciones laborales, el principio de auto-
nomía colectiva y la negociación colectiva,
presentándolo como problema. El origen inmediato
de estas páginas se encuentra en el proceso de
reformas legales que se ha producido en nuestro
país durante 1993-1994, superando la extensa
huelga general de enero de 1994, y que culminó en
la modificación de gran parte del articulado del ET y
de la LPL, y la justificación esgrimida para tales
cambios. El punto de llegada hasta el momento ha
sido el proceso de diálogo social que ha culminado,
en abril de 1997, en una serie de Acuerdos entre
CEOE-CEPYME y los sindicatos UGT y CC.OO.
Ambos hechos contextualizan un discurso sobre la
función y la incidencia de la negociación colectiva
en nuestro sistema. Esta intervención carece de
pretensiones, no se trata de un sesudo estudio de
técnica jurídica, ni de una refundación teórica tan al
uso; son apenas "dos o tres cosas que sé de ella",
como decía aquel filme de Godard.

Si se tiene aún memoria, la Exposición de Motivos
de la Ley 11/1994 se deshacía en elogios hacia la
negociación colectiva. Decía entonces la Ley que
"el segundo gran hilo conductor de la reforma es el
relativo a la potenciación de la negociación colectiva
y la mejora de sus contenidos", cuestión que habría
de repercutir no sólo en la modificación del Título 111
del ET, sino que se proyectaría "en la práctica tota-
lidad de las instituciones del Título I objeto de re-
forma". De esta forma, el ET reconoce "nuevas fa-
cultades para la negociación colectiva, susceptibles
de enriquecer sus contenidos muy por encima de lo
hasta ahora conocido", El secreto de esta amplia-
ción de potencia se halla en que se le transfiere
energía desde otro polo, el de la norma estatal, y
así se refiere explícitamente: se trata de un
"proceso de cesión de la norma estatal en favor de
la convencional". La doctrina científica se ha aga-
rrado a este dictum como las lapas a las rocas y ha
acuñado a su vez otro slogan de implantación ex-
tensa, aunque de inspiración quizá militarista: se

• Este artículo constituye una versión de la ponencia presentada
a las Jornadas de Estudio sobre "Nuevos contenidos de la
negociación colectiva", celebradas en Albacete los días 10 Y 11 de
abril de 1997, organizadas por el GEJ de CC.OO. y la EU de
Relaciones Laborales (UCLM).

habla de la "retirada de la ley" en favor de la nego-
ciación colectiva, que amplía así su territorio y gana
espacios.

Si la mejora y potenciación de la negociación co-
lectiva se produce mediante tales cesiones o retira-
das de la norma estatal en favor de la colectiva, las
reformas en el Título 111no se quedan atrás: se
"orientan en la misma dirección", que no es otra que
la de "favorecer el desarrollo de la negociación 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 acordados
por las partes negociadoras, lo regulado se ajuste lo
más posible a las características de sus ámbitos de
aplicación y a las condiciones tenidas en cuenta en
el momento de su suscripción", lo que se viene a
sintetizar en la expresión "mayor capacidad de fija-
ción de sus contenidos", que sin embargo, y en
contraposición a la expresión anterior, no ha tenido
traducción homogénea en la producción doctrinal
iuslaboralista española.

La potenciación del desarrollo de la negociación
colectiva -continúa la voz del legislador del 94-
se integra en la noción misma de la reforma del
mercado de trabajo. "Una reforma del mercado de
trabajo como la que se plantea no sólo no es in-
compatible, sino que encuentra su mejor cabida en
un marco jurídico 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 oportuno optimizar la eficacia del
sistema de medición de la representatividad de di-
chos interlocutores, aunque, como se sabe, la ley
sólo registre la "adecuada acreditación de la repre-
sentatividad" de uno de ellos, el sindicalismo más
representativo. La norma demuestra amabilidad y
cortesía con estos sujetos; reconoce que la expe-
riencia de su aplicación "ha reafirmado la validez
social del sistema de medición de la representativi-
dad sindical por la audiencia electoral", aunque los
propios protagonistas llegaron a acuerdos sobre
criterios de reforma para solventar ciertos
"problemas prácticos" que solían repercutir en el
propio desarrollo de las relaciones laborales. La Ley
se decide a "recoger" estos criterios -otra forma de
cesión que no teoriza- de unos "cualificados"
agentes sociales, esperando obrar bien .

Como puede comprobarse, son enormes las loas
que la norma hace de la negociación colectiva y de
la capacidad de la ley de insuflar un poder renovado
a este instrumento. La situación evocada recuerda
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la imagen de aquel anuncio publicitario de posgue-
rra, "antes y después de tomar chocolates López",
en donde la negociación colectiva, de escuálida y
desgreñada antes del ET-94, se haría oronda y sa-
tisfecha, gracias a la renovada fuerza que le presta
la legislación laboral reformada. Y sin embargo, en
esta construcción 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, está diciendo que no se ha utiliza-
do convenientemente en la buena dirección, que no
ha sabido ni podido conciliar la 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 negociación colectiva en una posición
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-
nomía que preside las facultades de autorregulación
de intereses contrapuestos 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 negociación colectiva.

11

Es casi imposible no contestar a la pregunta se-
ñalando la función económica de la negociación
colectiva. Es la protagonista casi absoluta en la
conformación de las rentas de trabajo y de los cos-
tes salariales, condicionando por tanto la evolución
de la actividad económica. Los incrementos sala-
riales pactados se ponen en directa relación con
otras variables económicas como la inflación o la
productividad, especialmente en los enfoques
"marginalistas" tan al uso. Otras variables, como el
tiempo de trabajo, se consideran también desde
esta perspectiva, son, como se sabe, trabajo retri-
buido. El propio desarrollo de los diversos modelos
y estrategias de negociación desde la Segunda
Guerra Mundial hasta los años setenta se explica
como un modo de articulación del crecimiento de la
productividad y el desarrollo de la demanda sol-
vente. Desde esta perspectiva macro, es el sistema
entero de negociación colectiva, desde la rama de
producción a la empresa, el que traduce en renta
salarial la actividad económica y las condiciones de
trabajo y de vida de la mayoría de la población. Esa
conversión general explica la importancia de una
política de rentas, que pone el acento sobre el con-
trol del incremento salarial, y la necesidad de un
proceso de centralización y dirección unitaria del
crecimiento y de la formación de este tipo de rentas.
La consideración global de esta función impone, por
consiguiente, una forma negociada o de consenso
en su propio desarrollo, que entre nosotros ha lle-
vado a cabo la concertación social durante toda la
década de los ochenta.

Hasta el momento, el discurso dominante en lo que

42

se podría llamar "economización" de la negociación
colectiva, discurría por la responsabilización de la
conformación de los salarios a través de ésta en la
inflación y en la capacidad productiva del país. Sólo
recientemente se ha detectado un razonamiento,
contenido por el momento en las columnas de opi-
nión de algunos periódicos y en los tabernáculos de
la ciencia económica, que culpabiliza a la regulación
colectiva de las condiciones de trabajo de las rigide-
ces en el mercado de trabajo; incrementos salariales
altos, sostenidos y generales desincentivan el em-
pleo. La receta no es la contención, como sugieren
algunas políticas de control de la natalidad recomen-
dadas a quienes profesan el catolicismo romano, sino
una especie de cambio de pareja, es decir, la sustitu-
ción del interlocutor colectivo y la fijación de los sala-
rios a través de la negociación colectiva por el acuer-
do individual o el de grupo de trabajadores en la
empresa.

Pero la negociación 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 y ordenado por el empresario. En esa ver-
tiente organizatoria de la producción de bienes y de
servicios, la negociación colectiva cumple una fun-
ción decisiva. Tanto es así, que es el cometido que
la reforma de 1994 tiene más en cuenta. La nego-
ciación colectiva debe ganar en flexibilidad y en
adaptabilidad a las exigencias de la organización
del trabajo que sean más funcionales a la competiti-
vidad de la empresa o de la actividad económica en
la rama de producción de que se trate. Se entiende
que ese carácter flexible implica la pérdida de la ri-
gidez regulativa; ambos conceptos se suelen referir
a la disponibilidad de la regulación legal o estatal
por parte del convenio, la reducción del campo de la
irrenunciabilidad de los derechos laborales y del ca-
rácter de mínimos mejorables en todos los casos. Al
margen de cómo se interprete legislativamente, la
negociación colectiva muestra su virtualidad para
poder ser un instrumento de gestión de la organiza-
ción empresarial, faceta también ligada a su idonei-
dad normativa.

Conviene recordar que esta función normativa de
las condiciones laborales se realiza técnicamente
mediante la predeterminación de los contenidos del
contrato de trabajo individual, a través de un efecto
de homogeneización y de estandarización 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 resaltarán los partida-
rios del sospechoso redescubrimiento del individuo
en las relaciones laborales. De hecho, sólo la nego-
ciación colectiva es idónea para tutelar material-
mente los intereses individuales de los trabajadores
en la relación de trabajo. Quiere esto decir que ne-
gociación colectiva e individualización de las rela-
ciones laborales son términos que se oponen con-
ceptualmente, porque el primero implica reducir a
estrictos términos el margen -el espacio- de re-
gulación directa de condiciones de trabajo que pue-
de tener el contrato individual. Cuestión distinta es



que en la cultura sindical de una determinada época
a este efecto de estandarización de condiciones
colectivas se uniera un impulso a la uniformidad en
las condiciones de trabajo, a la reducción de las di-
ferencias entre los trabajadores, colectivamente
considerados, a configurar extensas identidades de
masa en su relación con el proceso de trabajo, fe-
nómeno muy ligado a la gran fábrica y a la hege-
monía del obrero-masa como tipo ideal al que ade-
cuar la acción sindical.

Una tercera respuesta puede darse a la pregunta
sobre la utilidad de la negociación colectiva, con-
ceptuada como medio para realizar transitorias po-
siciones de equilibrio entre intereses opuestos y en
conflicto. Es la clásica forma de expresión de un
contrapoder, como "contrapeso" a la estructura
descompensada que deriva de una desigualdad
económica y social presente en la base de la rela-
ción de trabajo y en su configuración como relación
de explotación 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 posición de desigualdad de
las partes, mediante la definición de un principio de
autoridad en favor de quien dirige la empresa, con-
sagrando jurídicamente la primacía social y econó-
mica de esta parte contratante, y la autorización de
amplísimas facultades de modificación unilateral de
los términos de la prestación debida por el trabaja-
dor. La negociación colectiva y el convenio como su
resultado, compensan esa asimetría, introduciendo
una regulación general de las condiciones básicas
de la prestación laboral, atrayendo hacia el proceso
de autorregulación de intereses colectivos en que
se resuelve la negociación, el modo concreto de
determinar cualitativa y cuantitativamente la activi-
dad laboral desarrollada por los trabajadores de la
empresa o de la rama de producción, esto es, la
estructura profesional y las condiciones del inter-
cambio salarial y del tiempo de trabajo.

La otra cara de esta función niveladora es la que
permite al sujeto colectivo presentarse como inter-
locutor en la negociación de decisiones propias del
empresario y de su grupo en la dirección y control
del proceso productivo. Desde este enfoque, a tra-
vés de la negociación colectiva se produce la limita-
ción 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 producción, la
negociación colectiva es un instrumento de gobier-
no del sistema de relaciones laborales; contempla-
do en la empresa, un articulado sistema de límites y
un conjunto de procedimientos, con frecuencia no
formalizados, que procuran la producción de con-
senso en la administración de las relaciones labo-
rales y la racionalización del ejercicio de la autori-
dad en la empresa, siempre en tensión con el

desarrollo de una vlslon global alternativa que se
expresa, al menos tendencialmente, en términos de
contrapoder.

Posiblemente se podrían encontrar otras utilida-
des y modos de empleo, pero bastan los tres men-
cionados para suministrar una visión problemática
de la figura. En su regulación, en los discursos so-
bre la misma y sobre la autonomía colectiva, deben
siempre tenerse presente estas tres funciones, la
económica, especialmente en su proyección global
sobre el crecimiento económico, la política de ren-
tas y el incremento de la productividad; la normati-
va, como instrumento organizador de la producción
y como vehículo de la gestión de la empresa, y, en
fin, la que se podría denominar función política -
democrática, de racionalización y limitación del po-
der privado de los titulares del complejo empresa-
rial, en un tendencial y gradual proceso de conse-
cución de la igualdad 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 político suele por el contrario
permanecer invisible.

Si estamos de acuerdo en que la negoción colec-
tiva sirve para algo, se podrá entonces dar un paso
más y preguntarse en qué contexto se deben inter-
pretar las referencias hechas a la negociación co-
lectiva en las Exposiciones de Motivos de las leyes
laborales de 1994, cuáles eran sus principales ras-
gos y cómo se percibía por sus usuarios y creado-
res.

11I

El punto de partida del desarrollo constitucional
del derecho a la negociación colectiva en España
no es el de un laissez-faire colectivo que propiciara
un abstencionismo legislativo en el campo de la
autonomía colectiva, una vez fijados los límites no
traspasables por la acción de los sujetos sociales.
Por el contrario, se vino a entender que el Estado,
en determinadas condiciones, entrara a regular los
fenómenos colectivos estimulando el ejercicio de la
autorregulación de los intereses colectivos en con-
flicto en sus diversas manifestaciones, en la línea
de una legislazione di sostegno a la italiana. Al re-
gular el convenio colectivo en el ET, se configuró 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 gestión de los procesos productivos, co-
mo la gobernabilidad de las relaciones laborales.
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 selección de interlocuto-
res en la negociación, tanto a través de la fijación
de reglas precisas basadas en la audiencia electo-
ral para la determinación de los sujetos negociado-
res, como en el establecimiento de un principio de
mayorías para asignar al acuerdo colectivo la efica-
cia normativa y general, impidiendo de esta manera
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la libre elección por el empresariado de interlocutor
a la hora de negociar un convenio colectivo.

Todo eso es conocido, y fueron muchas las razo-
nes que evitaron que el ordenamiento español
adoptara como tipo de convenio el de eficacia per-
sonal limitada, al que algunos consideraron enton-
ces el instrumento más coherente con un sistema
de pluralidad sindical. El caso es que el convenio
estatutario se ha instalado en la cotidianeidad de las
relaciones laborales, fortalecido desde el final de la
división sindical, a partir de 1987, entre los dos
grandes sindicatos a nivel estatal, adquiriendo
"plena vigencia social", sin que aparentemente na-
die pudiera poner en duda sus bien marcadas se-
ñas de identidad, eficacia general y valor de ley.
Convenio de rama o convenio de empresa, meca-
nismo de instrumentación general de las condicio-
nes de trabajo de las empresas y trabajadores in-
cluidos en el ámbito funcional y territorial del mismo,
la regulación legal prevé también acuerdos inter-
profesionales de encuadramiento de la estructura
de la negociación colectiva y sobre aspectos de po-
sible aplicación transversal al conjunto de los em-
presarios y trabajadores del país, y, en el extremo
opuesto, acuerdos informales celebrados en los 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 concertación so-
cial bipartita y tripartita no quedan por ello sin en-
caje honorable en el ordenamiento jurídico; nada
menos que bajo el reconocimiento constitucional
directo de la autonomía colectiva.

¿Qué se le reprochaba entonces a la negociación
colectiva, así configurada social y normativamente?
Las quejas eran muchas, y no todas homogéneas.
Ante todo, se le imputaba a la negociación colectiva
su pobreza en contenidos. Los convenios colectivos
españoles regulaban al parecer pocas cosas y reite-
rativamente, arrastrando pautas y modos de nego-
ciar que correspondían a realidades económicas y
sociales ya superadas. Lo que implicaba que no
cumplían correctamente la función de ordenación
de las relaciones laborales, puesto que el conjunto
de las condiciones de trabajo en gran medida repo-
saban sobre las que, con carácter de mínimos irre-
nunciables, se recogían en las normas de origen
estatal. V, en su tradicionalismo, 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 ocasiones al margen o buscando las
vueltas al instrumento colectivo.

La culpa del empobrecimiento se endosaba co-
múnmente a la progresiva centralización e
"interprofesionalización" de la negociación colectiva
como efecto de los acuerdos de concertación social
y su utilización como pacto de contención de rentas.
No se trataba tanto de un esfuerzo de eliminación
de unidades de negociación intermedias entre la
rama a nivel estatal y la empresa, como de la pre-
determinación de gran parte de los contenidos ne-
gociales en el acuerdo interprofesional que inaugu-
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raba la "temporada" de los convenios, marcando los
contenidos centrales de éstos, sin que normalmente
en el período de negociación 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 catálogo pactado en el
Acuerdo Interprofesional de referencia. Por otra
parte, un amplio temario de puntos negociables
quedaba siempre supeditado al statu quo precario
de la vigencia supletoria de las Ordenanzas Labo-
rales, nunca del todo renegociadas y sustituidas por
los convenios colectivos de sector. La centralización
"concertada" implicaba empobrecimiento de los
contenidos en las ramas, inexistencia de articula-
ción de unidades de negociación -con la negación
añadida de cualquier referencia a los marcos auto-
nómicos de relaciones laborales-, particularización
de los contenidos en los convenios de empresa.

Siempre con la pobreza, otro efecto de la misma
era que aquella parte de la población activa afecta-
da por la negociación colectiva veía reguladas sus
condiciones de trabajo en muy escasa medida por
el convenio -prácticamente en lo que se refería a
salario y tiempo de trabajo-, gozando en el resto
de sus condiciones de trabajo de los derechos mí-
nimos reconocidos en la norma estatal (legislativa o
reglamentariamente, con una especial incidencia de
la Ordenanza Laboral). De hecho, buena parte de
los convenios provinciales de rama funcionaban ca-
si exclusivamente como reguladores de salario mí-
nimo y jornada máxima para los trabajadores inclui-
dos en su ámbito de aplicación. A eso se unía que
importantes grupos y sectores de trabajadores en
activo carecían de convenio colectivo aplicable, pa-
ra algunas actividades existían importantes "vacíos
de negociación". Sin embargo, al menos como ten-
dencia, los ámbitos sin convenio se iban progresi-
vamente reduciendo, y por el contrario, algunas
áreas tan importantes como el de la Administración
pública, tuvo acceso limitado primero, más amplio
después, a la negociación colectiva de sus condi-
ciones de trabajo. Un derecho su; gener;s, que se
coloca en paralelo, con menor protección y garan-
tías que el reconocido en el ET, pero del que no ca-
be negar la importancia de la incorporación del prin-
cipio de negociación como elemento central en la
determinación de la relación de servicio del funcio-
nario público.

No se ahorraban tampoco críticas al tipo de
acuerdos logrados, lo que se venía a llamar un
"modelo cerrado" de negociación colectiva, que no
permitía la renegociación permamente de algunos
de sus contenidos durante la vigencia del convenio.
De alguna manera se achacaba a las prácticas ne-
gociales de los sujetos sociales que pretendieran
agotar en el texto del convenio las soluciones ce-
rradas a los temas tratados, lo que en muchas oca-
siones impedía la incorporación al acuerdo de bue-
na parte de contenidos en los que la solución de
síntesis o de equilibrio no estaba madura. Por el
contrario un modelo "abierto" -que, indefectible-
mente, se acompañaba del adjetivo "dinámico", pa-
ra asignarle el contenido positivo- permitía ali-
mentar un proceso de administración de los
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contenidos negociales, prolongando la negociación
durante la vigencia del convenio. Se trataría de ir sus-
tituyendo progresivamente una negociación "de conte-
nidos" por otra fundamentalmente "procedimental", de
procedimientos para llegar a acuerdos ante los te-
mas más sensibles de la organización del trabajo y
de la estructura y determinación de la profesionali-
dad.

En fin, también la "progresividad" de la orientación
de la negociación colectiva no merecía un juicio po-
sitivo para algunos, entendiendo por tal la idea de
"irregresividad" de los contenidos obtenidos en la
negociación colectiva, a partir de los cuales, y para
superarlos, se partía en la negociación, cuestión
que en ocasiones se entremezclaba con la articula-
ción de los niveles de contratación, de forma que el
nivel más específico incorporaba las ventajas obte-
nidas en el superior, y debía al menos igualarlas o
incrementarlas para, a su vez, ser mejorado en la
unidad de negociación más cercana a los lugares
de producción. Frente a ello, se plantea la conve-
niencia de los convenios derogatorios de situacio-
nes jurídicas creadas por un convenio colectivo
anterior, fundamentalmente sobre la base de intro-
ducir esta regresión en las condiciones de trabajo
como parte de un intercambio en el que se mantie-
ne el nivel de empleo. En otro nivel, quizá más inte-
resante por la problematicidad que acarrea, la críti-
ca que conviene reseñar aquí es la que se
fundamenta en una especie de compensación entre
intereses de distintos grupos de trabajadores que
debe siempre realizar el sujeto colectivo en la direc-
ción que entienda más necesitada de tutela. Par-
tiendo de que la negociación colectiva es siempre
una actividad en la que los representantes disponen
sobre los intereses de sus representados, el punto
de fricción se plantea cuando hay una fragmenta-
ción de intereses entre los mismos que puede llevar
a una regulación diferenciada de los mismos, con
contenidos peyorativos de un segmento respecto
del otro.

Parecería, de tomar al pie de la letra este tipo de
críticas al sistema de la negociación colectiva, que
el sindicalismo español no practicaba con entu-
siasmo el poder regulador de las condiciones de
trabajo que tenía reconocido y que forma parte con-
sustancial de la acción sindical. No era así, como
todos conocen. Lo que sucede es que posiblemente
por condiciones políticas y económicas muy espe-
ciales, el movimiento sindical español había descu-
bierto lo que le parecía un atajo para la mejor reali-
zación de su función de tutela de los intereses de
los trabajadores: la negociación política.

IV

El imparable crecimiento del paro y la necesidad
de arbitrar medidas para combatirlo además de arti-
cular una protección eficaz contra el desempleo, la
reforma de las reglas de cobertura del sistema de
Seguridad Social, la protecció'l de otros colectivos
socialmente necesitados, y, en paralelo, la asunción
práctica de cometidos político-soqiales ante la prác-
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tica desaparición de la izquierda política durante
1982-1987, aceleró la percepción del sindicato co-
mo representante general del interés de todos los
trabajadores, activos e inactivos, que naturalmente
tenía que contrastarse en sus reivindicaciones con
el poder público como interlocutor privilegiado. Des-
de la confirmación de la unidad de acción en 1987-
1988, se pusieron las bases además de una auto-
nomía real del sindicalismo confederal respecto del
poder político y los partidos políticos, de manera
que el sindicato exhibía un proyecto global de so-
ciedad propio y no subordinado al de los partidos
políticos. El sindicalismo más representativo estatal
se configuraba como el representante de la ciuda-
danía social, y su actuación global requería nego-
ciar directamente con los poderes públicos, con el
Estado. Entre 1989 y 1993 el modelo de interlocu-
ción se alejó del tripartismo tradicional en la década
de los ochenta y de su carácter cerrado, subordina-
do a la lógica del gobierno. En lo que se ha llamado
modelo "pluridireccional" de concertación social,
que no supedita los contenidos a negociar ni la
asunción de compromisos a un acuerdo político
global como antes, lo decisivo es la relación bilate-
ral que se establece entre el sindicalismo y los po-
deres públicos, especialmente a nivel del Estado, y
que se cifra en el llamado "intercambio político".

El grueso de los acuerdos logrados en el marco
de esta negociación política se referían a medidas
relativas a la cobertura de la Seguridad Social y a la
protección de situaciones de necesidad. Pero difí-
cilmente se podía sustraer el sindicalismo a nego-
ciar materias que tradicionalmente eran considera-
das impenetrables a la negociación colectiva, como
todo lo relativo al empleo, prácticamente centrado
en las modalidades de contratación temporal, o,
también con esa misma preocupación, la regulación
de derechos de información de los representantes
electivos y sindicales en las empresas para el con-
trol de la contratación. En el haber político de esta
negociación estaba el hecho de que la acción sindi-
cal a través del Estado permitía recomponer la divi-
sión existente en la realidad productiva entre intere-
ses de trabajadores segregados en función de su
incorporación o no al mercado de trabajo, y, dentro
de aquellos, en atención a la naturaleza temporal o
no de su relación laboral, de circunstancias de gé-
nero, de edad, etc., puesto que la norma de origen
estatal, por su aplicación generalizada, trascendía
la división entre activos e inactivos y la diferencia-
ción entre ramas de producción y categorías de tra-
bajadores, a la vez que hacía prescindible la nego-
ciación con el empresariado a través de acuerdos
interprofesionales. Eso explica posiblemente la ten-
dencia presente en esta época a la configuración de
órganos de participación institucional, cuya presen-
cia prolifera no sólo a nivel estatal, sino también en
las diferentes Comunidades Autónomas.

La permanencia en esta situación y el desplaza-
miento a este dominio de los objetivos más impor-
tantes de la acción sindical, requieren sin embargo,
como ciertas plantas exóticas, un habitat favorable,
en el que la dependencia de la situación política y la
correlación de fuerzas en ella presente es decisiva.



A nadie debe extrañar, por tanto, que la negociación
política se rompa y termine el intercambio entre el
movimiento sindical y los poderes públicos trans-
formándose en otro de signo diverso. Es lógico, sin
embargo, criticar la inconveniencia de una política
económica y social que quiere prescindir de los sin-
dicatos; no tan conveniente quizá añorar los bellos
tiempos del intercambio político, asignándole mayor
valor que a cualquier tiempo venidero que no reitere
ese escenario.

De hecho, hayal menos dos datos que no avalan
tales añoranzas. El primero, que en algunas ocasio-
nes la intervención sindical en la normación estatal
no se correspondía con una modificación real de las
tendencias presentes en la realidad socio-laboral.
Especialmente claro es este tema en lo que se refiere
a una de las leyes más debatidas y denostad as por el
empresariado, la del control sindical de los contratos.
Regulados los derechos de información, apenas se
ejercieron éstos en las empresas ni en los organis-
mos de participación institucional que en materia de
seguimiento de la contratación se estableció a nivel
provincial en eIINEM. El segundo es una apreciación
sobre una cierta cultura sindical que revaloriza la in-
tervención de la norma estatal sobre la colectiva.
Aunque puedan rastrearse algunos residuos en ella
de la subordinación del sindicato a la acción política,
la causa que la genera es la consciencia de la esca-
sa implantación sindical en muchos lugares de tra-
bajo, especialmente en las pequeñas y medianas
empresas, de la fragmentación 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
función tutelar y de mantenimiento de los estánda-
res de protección a través de la negociación co-
lectiva. Esta debería verse reducida a una función
de mejora, pero sobre una tupida red de condicio-
nes mínimas de condiciones de trabajo garantiza-
das uniformemente por la norma estatal. Como en
ocasiones se ha teorizado un "pesimismo legislati-
vo" respecto a la acción legislativa sobre los dere-
chos de los trabajadores -como sintomáticamente
sucedía cuando se hablaba de proyectos de ley de
huelga-, este que ahora se enuncia es un
"pesimismo convencional" mucho más extendido de
lo que podría pensarse.

Normalmente esta actitud tiene más implicacio-
nes, siempre ligadas al necesario papel de activo
intervencionismo de los poderes públicos en las re-
laciones de trabajo, como la de preferir la judiciali-
zación de la tutela de los intereses derivados de la
relación laboral, o la de encaminar la acción reivin-
dicativa del sindicato a la reforma de la legislación.
Se ha dicho que 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, sujetándolo en la prác-
tica a la tutela del Estado. La autonomía colectiva
pretende estar protegida, al abrigo de las inclemen-
cias de la necesidad económica por la intervención
limitadora del poder público, pero se olvida que toda
protección, hasta la más cariñosa (o esta justa-

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

v

No es el momento de recopilar en detalle cómo la
reforma del ET en 1994, puso en práctica lo que se
ha recogido como principios de acción en materia
de negociación colectiva. Es bien conocido el régi-
men legal resultante, y ha habido en estos tres últi-
mos años una copiosísima producción bibliográfica
que exime su tratamiento. Si conviene resaltar que
uno de los efectos evidentes de aquella reforma,
contra las intenciones declaradas, ha sido la debili-
tación de las facultades colectivas de los sindicatos
o de los organismos unitarios de representación 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 protección social y el manteni-
miento de la eventualidad no causal, o la legaliza-
ción de mecanismos de interposición como las
ETTs que buscan la inaplicación del régimen sala-
rial de la empresa usuaria, como la eliminación de
la mediación sindical a través de la negociación en
los despidos "poco-colectivos" por causas económi-
cas y tecnológicas que no afecten a más del 10 por
100 de la plantilla, en el régimen de los traslados
forzosos, en la configuración muy amplia de la mo-
vilidad funcional, en la modificación sustancial de
las condiciones de trabajo. La ley amplia los espa-
cios de ejercicio unilateral del poder privado en la
empresa, sustituyendo así el control preventivo de
tipo colectivo de las decisiones empresariales se-
ñaladas por la posterior intervención del juez. No
serviría de mucho recordar estos elementos si no
fuera porque suministran una importante parte de
las reglas del juego en el que se ha de mover la ne-
gociación colectiva.

Bajo la expresión negociación colectiva no existe
ya una referencia a una forma hegemónica, 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 creación de normas colecti-
vas. Se ha hablado de la "intercambiabilidad" de
esta noción con fórmulas muy variadas de determi-
nación de las condiciones de trabajo, desde los
acuerdos de empresa, figura especialmente realza-
da en la nueva legislación, hasta los laudos arbitra-
les "con eficacia de Convenio" (Fernández López).
El paradigma legal de negociación colectiva parece
como si no fuera la "expresión típica" del derecho
reconocido en el artículo 37 CEo Tanto es así que
recientemente Casas Baamonde ha teorizado in-
cluso la propia disponibilidad del carácter 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 además que se han endosado las culpas
sobre las deficiencias del sistema español de la ne-
gociación colectiva con escasa repercusión en las
normas reformadas. No se prevén instrumentos de
fomento de la negociación en los dominios en los
que ésta es difícil o imposible, ni medios alternati-
vos. La ley parece encomendar este tema a lo que
por una convención se llama "libre autonomía de las
partes", que se traduce en la decisión unilateral de
empresario. En cuanto a la centralización de la ne-
gociación colectiva, aunque mantiene las figuras del
acuerdo inteprofesional del artículo 83 ET, posibilita
una articulación de unidades de negociación de ni-
vel superior a la empresa con unas ciertas garan-
tías en el artículo 84, rompiendo la rígida regla de
no concurrencia de este precepto.

Lo cierto es que fortalecido en líneas generales
la voluntad unilateral del empresario en detrimento
de los poderes colectivos que imponen sus límites
a aquella, la negociación colectiva, en sus múlti-
ples figuras, ha ensanchado su posición y sus
contornos. Pero de este hecho no se sigue nece-
sariamente una mejora en los estándares de pro-
tección del trabajador individualmente considera-
do, ni un robustecimiento del poder sindical, sino
su contrario. Esta paradoja está en la base del pe-
simismo ante la negociación colectiva al que antes
se aludía, y que colocaba necesariamente al sindi-
calismo confederal ante la urgencia de reconvertir
todos sus esfuerzos en la ordenación de la nego-
ciación colectiva, estructurar los instrumentos de
regulación, fijar los contenidos negociables. El
método seguido por la leyes incorrecto, porque ha
lanzado importantes puntos de la regulación de las
condiciones de trabajo a la negociación colectiva,
retirando a la vez la determinación estatal de ca-
racter mínimo respecto a los mismos, sin prever
situaciones de transición de un sistema con un
fuerte predominio de regulación directa de míni-
mos a cargo de la norma estatal por la colectiva.
La retirada de la ley antes de que entre la nego-
ciación colectiva crea una tierra de nadie, el vacío
normativo. La expresión "vacíos de negociación"
cobra por tanto otro significado ahora; se refiere
fundamentalmente al desfase en los contenidos
antes regulados en la norma estatal y que aún no
lo han sido por la negociación colectiva, con el
consiguiente efecto negativo sobre los derechos
de los trabajadores. El caso típico es el de la sus-
titución de las Ordenanzas Laborales; se prevé al
menos un arbitraje de la CCNCC para solventar
provisionalmente estos vacíos. La norma deja
además 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 proliferación de una especie de mi-
cronegociación 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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VI

Durante el relativamente largo período de promul-
gación 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 línea de razonamiento
contraria a dicho proceso hacía hincapié no tanto
en lo negativo de la indicación legal como en los
efectos negativos para el sindicalismo, de los que
éste no se podría recuperar. Algunos presagios es-
pecialmente tétricos auguraban una muerte intran-
quila para el sindicalismo de clase. El resultado de
la Ley sería o un certificado de defunción o una
conversión del sindicato en el tiralevitas del capital,
lo que a fin de cuentas venía a querer decir lo mis-
mo. Los negativos efectos de la reforma laboral se
pintaban con tonos sombríos agravados por el
cambio político de 1996, frente a los cuales sólo ca-
bía una resistencia numantina destinada a la inmo-
lación de los héroes o a la supervivencia de los co-
bardes y traidores, aunque como en tantos otros
casos, el reparto de papeles era confuso.

La épica de los acontecimientos se compadece
mal con el pragmatismo que suele animar la acción
sindical. Situados así 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.OO. y UGT se adaptaron en la
medida de lo posible al nuevo marco legal, priori-
zando la negociación colectiva, y utilizando este
instrumento para acolchar primero los efectos más
incisivos de la reforma, pretendiendo después la
"normalización" de los procesos de autorregulación,
que se llegan a concebir incluso como una protec-
ción frente a posibles nuevas orientaciones de
cambio legislativo, tras la victoria 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 sustitución de Or-
denanzas Laborales, que constituyó un importante
esfuerzo que debería poner a prueba la capacidad
de la acción sindical de las Federaciones de Rama,
hasta el acuerdo interprofesional que regula los
procedimientos extrajudiciales de solución de con-
flictos, y que constituye una pieza simbólica en esta
nueva etapa. El ASEC pretende ante todo, la atrac-
ción al área de la autonomía colectiva de los con-
flictos sobre intereses colectivos, sustrayéndolos al
control judicial, tan extendido. Configurado como
instrumento auxiliar o de apoyo a la negociación
colectiva -en todas sus formas, pero también en
los acuerdos de reorganización productiva o de eli-
minación de excedentes de mano de obra, que
quieren sustituir los "arbitrajes de consultas" - es
un acuerdo de tipo "abierto" en el que se pactan
compromisos y reglas de conducta para facilitar la
administración de los convenios colectivos y la re-
solución de los conflictos, también ante las convo-
catorias de huelga en los procesos de negociación.



El cambio en el Gobierno hacía presagiar, como
se ha dicho, de una parte, la acentuación de los as-
pectos más negativos de la reforma laboral, posi-
blemente incluso mediante la elaboración de un
nuevo proyecto de ley; de otra, la ruptura plena de
cualquier interlocución con el poder público, dados
los privilegiados contactos y confianzas que unen al
PP con la organización representativa empresarial
de ámbito estatal CEOE. Para algunos la situación
sólo podía recomponerse a través del estableci-
miento de lazos seguros entre el movimiento sindi-
cal y el centro izquierda representado en el Parla-
mento. Una acción contundente en la calle, unida a
la presión política parlamentaria de esta vez un nú-
mero muy importante de diputados, sería la única
forma de presionar para no sólo resistir, sino incluso
conseguir la retirada de tales posibles "re-
contrarreformas". El "intercambio político" seguiría
siendo de esta forma un elemento central en la es-
trategia sindical, sino que ahora se cambiaría de si-
tio. Estaría en la oposición política al gobierno.

Puede que este diseño fuera beneficioso a medio
plazo para las formaciones políticas de izquierda,
pero es más dudoso que lo hubiera sido para la ac-
ción sindical y los intereses de los trabajadores. El
análisis anterior no tenía en cuenta que en la nueva
situación al poder político le era necesario afirmar
su legitimación respecto de los sindicatos, y a éstos
mostrar su capacidad negociadora también con un
gobierno no marcado con el signo pro-Iabour, nor-
malizando así su función de representación general
de intereses de los trabajadores, que el cambio en
el poder político en sí mismo no puede alterar. El
marco de lo que se ha llamado "diálogo social"
compatibiliza la negociación con el poder público,
como fundamentalmente se produjo con el Acuerdo
de consolidación y racionalización del sistema de
Seguridad Social, con la utilización de la figura ne-
gocial del Acuerdo Interprofesional con la CEOE del
que en estos días conocemos el texto del preacuer-
do. Y que se trata seguramente de uno de los pac-
tos más ambiciosos que se pueda concebir en las
circunstancias políticas -y económicas- presen-
tes.

En este Acuerdo Interprofesional hay una gran
parte de estipulaciones destinadas a la modificación
de la normativa laboral. En materia de contratación
laboral y de medidas de política de empleo, la ten-
dencia que resulta del Acuerdo implica invertir la
que en esta materia se había ido desarrollando en
la última década, imponiendo como fórmula de in-
serción de fomento del empleo el contrato por tiem-
po indefinido, cuyo atractivo para el empresario es-
triba en la pactación de unas indemnizaciones más
reducidas en el despido improcedente. A su vez, en
esta materia se pretende reforzar el principio de
causalidad, reduciendo las modalidades de contra-
tación "a la carta", recuperando la figura del fijo de
carácter discontinuo y reformulando un contrato de
formación con protección social en sustitución del
aprendizaje. En esta materia, las partes se dan un
plazo para vigilar el carácter sospechososo de la
andadura de ciertos contratos, como el de obra o
servicio y el eventual; también en materia de ETTs

para ultimar, en una línea restrictiva, algunos as-
pectos de su normativa. Quizá sea útil analizar más
pormenorizadamente el sentido de los contenidos
relativos a lo que el Acuerdo denomina "para la Es-
tabilidad del Empleo".

La contratación indefinida de fomento del 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-
gación del contrato temporal de fomento del empleo
-una vieja reivindicación del movimiento sindical
nunca hasta ahora conseguida- la figura nueva
cumple dos fines: a) Creación de empleo indefinido
para determinados colectivos singularmente afecta-
dos por el desempleo y la inestabilidad laboral; b)
conversión de empleo temporal en empleo indefini-
do, incentivando la transformación en contratos fijos
de los temporales ya concertados o los que se con-
trataran durante el primer año de vigencia de la
aplicación de tal medida. La figura es una novedad
que hay que valorar de forma muy positiva, pues,
en primer lugar, constituye una nueva indicación a
la legislación y a la acción de gobierno sobre la po-
tenciación de la contratación indefinida, y en segun-
do lugar, pretende incentivar la conversión de con-
tratos temporales -incluidos los formativos- en
contratos fijos. Este tipo de contrato permite en los
casos de despido objetivo que se declaren impro-
cedentes (no nulos por violación de derechos fun-
damentales o por incumplimiento de requisitos for-
males), una reducción en el módulo indemnizatorio:
33 días por año de servicio con un máximo de 24
mensualidades. La diferencia indemnizatoria es
constitucional, encaja en los parámetros del artículo
17 ET. Existen en la ley ciertas claúsulas de pre-
vención del alcance de la misma: no se aplica al
despido disciplinario, en donde se seguirá perci-
biendo 45 días por año 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 año en
el que la empresa haya procedido a despedir, por
causas objetivas o colectivamente, a alguien de su
personal. Además, la contratación colectiva podrá
articular procedimientos de información y segui-
miento, con participación sindical y de los repre-
sentantes de los trabajadores, sobre los despidos
objetivos, excluidos en 1994 de esta mediación co-
lectiva. No hay nada en la figura que permita aven-
turar que se trata de "despidos basura" o que se
abarata la extinción de los contratos, sobre todo si
se tiene en cuenta, además de su reducido ámbito
-despidos objetivos improcedentes-, que los
contratos temporales no tienen indemnización a su
finalización, y que el CTFE en 1992, tenía prevista
una de 12 días por año, es decir, 36 días en total si
se alcanzaba el tiempo máximo de 3 años. No pa-
rece previsible un efecto de sustitución de trabaja-
dores fijos ordinarios por fijos de fomento de em-
pleo, por su dudosa economicidad y su escasa
predecibilidad, y sí, al contrario, la transformación
inversa de trabajadores precarios en indefinidos
fomentados.

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

La reformulación del contrato de formación sobre
el de aprendizaje, corrige algunos aspectos de im-
portancia del régimen jurídico de aquel: la edad,
antes hasta 26 años, ahora hasta 21; la duración
máxima del contrato, antes 3 años, 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-
ción sobre salario convenio, no inferior al SMI; el
reconocimiento de prestación económica por inca-
pacidad temporal, de la que también estaban priva-
dos hasta ahora los aprendices. Aunque es insufi-
ciente, porque al menos se debería haber pactado
la inclusión de estos trabajadores en la cobertura
del subsidio de desempleo (como fórmula media,
sin que tuvieran derecho a la prestación), 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 había privado de
protección social la reforma de 1994. Se subraya
como tipo contractual aparte, una forma especial de
contrato indefninido, el fijo de carácter discontinuo.
Por último, en la negociación colectiva se debe es-
timular el contrato de relevo, hasta el momento con
una virtualidad práctica insignificante. Todas estas
estipulaciones mejoran el régimen jurídico puesto
en práctica en 1994.

El AIEE acuerda un grupo de estudio tripartito pa-
ra la adopción de medidas legales y de reforma del
régimen de las ETTs, y establece con carácter ge-
neral el principio de que los trabajadores en misión
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-
ción de estas empresas interpuestas, y su influencia
negativa en la precarización acentuada del empleo,
y es importante que las partes sociales hayan coin-
cidido en tratar este punto, aunque debe acelerarse
la adopción de medidas al respecto.

El AfEE prevé también la apertura de un período
de consultas para la supresión de las horas ex-
traordinarias, en la línea del reparto de empleo que
repercuta en la creación de puestos de trabajo. De
manera más genérica, se debatirá en el próximo
año todo lo relacionado con la duración y ordena-
ción del tiempo de trabajo, al margen de los proce-
sos de reducción de jornada que se realicen en la
negociación colectiva. Aunque habría sido conve-
niente un compromiso expreso de caminar hacia la
reducción de jornada, el Acuerdo establece el tema
del tiempo de trabajo y el del reparto del empleo
como una medida importante en la creación de
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puestos de trabajo, obligando a su consideración en
la negociación colectiva y en el diálogo social, lo
que no se puede considerar sino positivamente.

De esta forma, como se ve, el objetivo del cambio
legislativo se puede alcanzar, aunque dando un ro-
deo que pasa por el acuerdo interprofesional con la
CEOE, 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 habría
apostado un duro por este resultado hace tan sólo
tres meses, lo que dice mucho y bien de la capaci-
dad negociadora y resolutiva del proceso de inter-
cambio llevado a efecto.

El segundo bloque del acuerdo, en el que los em-
presarios tenían puestas grandes esperanzas, es el
relativo a la precisión de la causa económica pre-
vista en el artículo 52 c) ET de manera que se re-
duzcan los márgenes de apreciación del órgano ju-
dicial en la convalidación de la medida de despido.
A cambio se introduce una cierta mediación de los
representantes de los trabajadores en la empresa
antes del acto extintivo empresarial. Este despido
sigue en lo sustancial en los umbrales marcados
por la reforma, y el control judicial posterior como
revisión del acto de despido continúa siendo su cla-
ve interpretativa. La reivindicación 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, según el cual la
causa de despido debe ser probada ante el órgano
jurisdiccional; si la situación económica desfavora-
ble no existe, o no tiene entidad para justificar el
despido, éste no podrá realizarse, ni antes ni ahora,
con independencia de que se precisen mejor los
supuestos habilitantes del mismo. La futura redac-
ción del artículo 52 c) ET constituye una reducción
del margen de discrecionalidad del juez, pero sigue
obligando a probar la causa real del despido y la ra-
zonabilidad de esta medida. También aquí la refor-
ma legislativa prevista se consigue a través del
consenso entre los interlocutores sociales; el que
más se valora aquí, al contrario que en el punto
anterior, es, lógicamente, el de CC.OO. y UGT.

El resto de prescripciones enlazan con las consi-
deraciones anteriores, puesto que el Acuerdo abor-
da el tema de la negociación colectiva y su estructu-
ración, incorporando algunas indicaciones sobre
contenidos a asumir por la negociación colectiva de
rama, especialmente en materia de tiempo de tra-
bajo en la línea de lo que se conoce como reparto
del empleo: limitación del trabajo extraordinario,
compensaciones por descanso, apertura de un de-
bate sobre reordenación del tiempo de trabajo y la
reducción de la jornada. Además, se intenta resol-
ver la cobertura de los vacíos normativos en los
sectores en los que se derogaron las Ordenanzas
Laborales sin sustitución colectiva, con un texto tipo
que contiene una ordenación sobre categorías pro-
fesionales, estructura del salario, jornada y poder
disciplinario. Tiempo habrá de desgranar las impli-



caciones del Acuerdo y la dirección que vaya si-
guiendo la negociación colectiva.

VII

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

En efecto, la negociación 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 podría
realmente hacer y no hace.

Sobre lo que nunca puede hacer, porque su ca-
pacidad creativa de normas, reflejo del poder social
que representa, tiene que respetar límites infran-
queables, reflejo de las estructuras institucionales
del sistema político y económico. La negociación
colectiva no puede, por ejemplo, negar radicalmente
el ejercicio de los poderes básicos que conforman
la autoridad privada del empresario, entre otras co-
sas porque, como dice Romagnoli, ningún empresa-
rio acude a una mesa de negociación para llegar a
acuerdos sobre su propia defunción como sujeto
social; la expropiación de la dirección de la empresa
y su reversión a los trabajadores, a parte de que no
esté en el orden del día del movimiento obrero eu-
ropeo, no ha sido nunca objeto de un proceso ne-
gocia!. Puede sin embargo a su través modalizar y
condicionar su ejercicio, hasta el límite de la coges-
tión 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 modificaría el equilibrio político entre las
posiciones institucionales de las partes del contrato
de trabajo y la nivelación que de ellas establece la
ley. Este tema enlaza con una forma de garantismo
individual imputable únicamente a la norma de ori-
gen estatal de gran arraigo histórico como primera
forma del intervencionismo en materia de relaciones
laborales, que se legitima jurídicamente sobre la
base del principio de jerarquía normativa, y que sin
embargo ha reducido extraordinariamente su exten-
sión e incidencia a lo largo del tiempo y especial-
mente después de la reforma laboral de 1994. Por
otra parte existe una cierta porosidad entre la reser-
va a la acción normadora del Estado de los ele-
mentos básicos del sistema y la negociación colec-
tiva en su expresión centralizada de
encuadramiento de las relaciones laborales; el
ejemplo último lo suministra el todavía 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 negociación;
será tan sólo preciso la "recepción" por el ordena-
miento estatal del acuerdo logrado en el seno de la
autonomía colectiva.

Tampoco la negociación colectiva puede poner en

práctica medidas que vulneren los derechos funda-
mentales y libertades públicas de los trabajadores.
Ante todo respecto de los derechos colectivos, de
manera que el convenio y el procedimiento de ne-
gociación 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 prohibición funciona de manera muy típi-
ca respecto de la prohibición de realizar tratamien-
tos discriminatorios entre trabajadores mediante el
convenio colectivo. El respeto a la igualdad y a que
la diferencia de trato tenga un motivo justificable
objetivamente, obliga a anular las cláusulas con-
vencionales que contengan discriminaciones en
función de los motivos tasados en el artículos 14
CE y 17 ET, con especial indicación de la discrimi-
nación sexista que se reitera en varios preceptos
del ET. La jurisprudencia constitucional ha ampliado
el ámbito de esta prohibición de trato discriminatorio
al carácter temporal o no de los 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 explican estas
soluciones impracticables para la negociación; el
tema se deberá retomar al revisar el problema de
los nuevos contenidos que la negociación colectiva
debe asumir.

Lo que puede hacer y no le dejan, porque en oca-
siones la Ley se muestra hostil o simplemente rea-
cia a la inserción de momentos de negociación -o
de consulta-, en los procesos de toma de decisio-
nes del empresario, cuando no quiere evitarlos a
toda costa. Este tipo de fenómenos van ligados
normalmente a decisiones productivas sobre de-
terminadas materias a las que, en una precisa op-
ción de política del derecho, se reserva el privilegio
de su ejercicio unilateral por el empresario, inmuni-
zándolas de la mediación colectiva. Ha sucedido así
típicamente respecto de las decisiones del empre-
sario en materia de contratación -temporal, por
supuesto-, en donde la Ley brindaba un tipo con-
tractual que ofrecía directamente a la autonomía in-
dividual, sin que se previeran condicionantes colec-
tivos a la introducción y asunción de estos
contratos. En este hecho se basa una división con
efectos muy nocivos entre dos colectividades labo-
rales, que a la negociación colectiva le es difícil re-
componer.

También la última reforma ofrece un buen número
de ejemplos de esta tendencia, mediante la ya alu-
dida desaparición del control colectivo previo a la
adopción de despidos colectivos o de medidas co-
lectivas de movilidad geográfica o de modificación
sustancial de condiciones de trabajo y su sustitu-
ción por un trámite de consultas que no condiciona
la decisión y, en los actos que no superen los cono-
cidos umbrales, sin ni siquiera éste. En otras oca-
siones, la ley ha actuado degradando importantes
garantías colectivas frente al acto del despido, co-
mo la intervención 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 carácter formal del despido como requi-
sito de su validez y prescribir la calificación jurídica
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, reasumiéndolas en la ne-
gociación colectiva bajo fórmulas que matizan y en
ocasiones despuntan la incidencia negativa de los
contenidos presentes en la ley. Ha sucedido así
mediante el ASEC, al exigir con carácter obligatorio
un trámite de mediación ante los desacuerdos en
los períodos de consultas de los artículos 51, 40 Y
41 ET, Y la inserción en los convenios colectivos de
compromisos de empleo de muy diferente tipo. El
Acuerdo Interprofesional de abril de 1997 añade
además una nueva prescripción a desarrollar por la
negociación colectiva, la de que a su través "se po-
drán articular procedimientos de información y se-
guimiento de los despidos objetivos, en el ámbito
correspondiente", en la misma línea de reasunción
de este tema en la acción colectiva. Aunque para
ello sea preciso una previa modificación de la nor-
ma de origen estatal urgida desde la autonomía
colectiva.

Lo que podría realmente hacer y no hace, porque
en última instancia se trata de un proceso de crea-
ción de reglas que tiene su propio lenguaje y sus
ritmos, también propiciados por una determinada
historia, lo que condiciona tanto los "sitios" de nego-
ciación, las unidades de contratación en la expre-
sión anglosajona, como sus contenidos. Para algu-
nos teóricos o estudiosos del fenómeno, la
negociación colectiva no funciona como debiera,
aunque en la precisión de este deber-ser las opinio-
nes difieran en función de los objetivos que se pre-
tenden resaltar. No hay que reaccionar mal frente a
estas críticas, aunque a veces éstas se presenten
con el ceño fruncido de un miembro de un tribunal
de oposiciones adverso, ni dejarlas caer en saco
roto, porque también a su través la negociación co-
lectiva se reconoce en sus efectos y puede avanzar
y perfeccionarse. Hay sin embargo algunas dificul-
tades objetivas que impiden el desarrollo de as-
pectos regulativos importantes a través de la nego-
ciación colectiva, derivados también posiblemente
de una deficiente estructuración de la misma; en
ocasiones existe un debate sindical interno que ge-
nera una cierta parálisis negocial sobre algunos
puntos, y, en fin, hay reivindicaciones que no en-
cuentran el apoyo de los propios trabajadores, más
sensibilizados coyuntural mente por la amenaza de
la pérdida de empleo o/y la monetarización de de-
terminadas condiciones de trabajo.

Una variable del dilema anterior contempla la si-
tuación en la que la negociación colectiva actúa
mal, desaprovecha o utiliza incorrectamente las fa-
cultades que le ha reconocido el ordenamiento y
que los sujetos sociales ejercen en lo concreto. Qué
debe entenderse por una mala actuación de la ne-
gociación colectiva es algo mucho más opinable
que una faena de Curro Romero, porque las orien-
taciones de política 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
unánime rechazo, el tema suele despacharse afir-
mando que se trata de tendencias incorrectas que
serán eliminadas en el futuro. Posiblemente sea
ésta la solución ideal, pero es corriente también que
desde una posición crítica se exija que se indaguen
las causas por las que tales determinados procesos
de negociación colectiva escogieron esa dirección y
no otra, o se refugiaron en la indolencia normativa.
El reproche es cierto, pero a él hay que añadir que
al examen de las causas se una el de los móviles
que justificaron la medida incorrecta plasmada en el
convenio colectivo y la finalidad buscada, aunque
su concreción y resultado sea diferente a él o mani-
fiestamente insuficiente. Recientemente los trabajos
de Escudero o de López Gandía sobre la regulación
convencional de la contratación temporal suminis-
tran interesante información a este propósito.

En última instancia, los espacios abiertos a la ne-
gociación colectiva dependen también del tipo de
contenidos que se aborde. Por utilizar una diferen-
ciación muy esquemática, 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 producción. Este es el dominio típico
de la negociación colectiva, la regulación del traba-
jo, y en donde hay más tradición y desarrollo de rei-
vindicaciones sindicales ligadas a la experiencia del
sector o de la empresa. Pero también el convenio
colectivo ha asumido nuevos contenidos en materia
de empleo, aplicando un principio básico de preser-
vación de la acción colectiva, al entender que la po-
lítica de empleo no pude ser delegada con exclusi-
vidad en el área de la decisión política general, que
desemboca en la producción normativa de origen
estatal, sino que la autorregulación de intereses en
que se expresa el poder social normativo de los
grupos de trabajadores y empresarios tiene que
colaborar activamente en la producción de reglas
directamente favorables al mantenimiento y creci-
miento de la ocupación. La intervención de la auto-
nomía colectiva no sólo se debe producir a través
de una mediación de adaptabilidad de los tipos
contractuales generados en la norma de origen es-
tatal a las características de la rama de producción
o de la empresa, sino en la más difícil articulación
autónoma de medidas de fomento del empleo en la
negociación colectiva.

Si lo primero es difícil, porque en la adaptación
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 -o mediante la puesta en
práctica de experiencias extensivas de la preca-
riedad, sin trasgredir la legalidad-, lo segundo lo
es aun mas, porque en ambos casos, pero más en
este último, se está experimentando en un terreno
en el que faltan referentes normativos e históricos
para calibrar sus efectos y la incidencia práctica
de estas medidas. Y sin embargo, la testarudez
creativa de la autonomía colectiva ha reiterado en



los convenios no sólo las típicas medidas de re-
parto de empleo relativas a la puesta en práctica
de una política de jubilaciones -forzosas, incenti-
vadas, voluntarias- o de extensión del tiempo
parcial, sino compromisos directos de creación de
empleo. Queda mucho por hacer, porque se nece-
sitaría la extensión y la homogeneización de los
compromisos adoptados en materia de empleo en
la generalidad de los convenios colectivos. Y que-
da mucho por hacer porque hay que recoger y
transformar determinadas experiencias, de resul-
tado incorrecto, como se decía antes, pero que
obedecen a una necesidad real que el sindicalis-
mo no puede desconocer.

Este último es el caso, por ejemplo, de las dobles
escalas salariales pactadas en convenio que no
pueden basarse en una diferenciación sobre la fe-
cha de ingreso en el trabajo -ni, por descontado,
aceptarse como condición más beneficiosa de ma-
sa para una parte de la plantilla-, sino que deben
reconducirse a la confrontación entre intereses co-
lectivos de dos grupos sobre el derecho al empleo,
que el sindicato debe sintetizar en una solución que
sacrifique determinadas condiciones de trabajo de
una parte de los trabajadores a cambio del empleo
o de la transformación del empleo eventual en fijo.
Posiblemente, en efecto, podría ser articulada en la
negociación colectiva determinadas cláusulas que
estipularan salarios de inserción o salarios de con-
versión inferiores a los ordinarios, temporalmente
acotados -por tres años, p. ej.- y con una cláu-
sula penal ante las rescisiones improcedentes para
evitar el efecto de sustitución, como lícita medida de
fomento del empleo.

Un segundo condicionante es el relativo a la dife-
rente atribución de roles que se asigna a los diver-
sos niveles de negociación existentes, y a la unidad
que en su interior mantienen las formas de enfocar
contenidos idénticos. Normalmente la diferenciación
de distintos niveles negociales supone una distribu-
ción de competencias, y la predeterminación de re-
gias sobre qué materias han de abordarse en cada
uno de ellos, como las que suministran los artículos
83 y 84 ET. En esta tarea a veces el gusto por un
diseño puro puede complicar el proceso de creación
de reglas, incidiendo de manera negativa en el em-
pobrecimiento de contenidos en niveles intermedios
que son, pese a todo, necesarios. En otras ocasio-
nes el esquema de competencias y de unidades de
negociación adolece de una centralización que im-
pide no sólo la articulación de estos niveles inter-
medios con el estatal, sino que olvida que en algu-
nos territorios, la componente autonómica tiene un
significado político y organizativo que debe integrar-
se por fuerza en el diseño general, aunque compli-
que la linealidad de éste.

Normalmente la empresa queda al margen de
estas prescripciones, como unidad residual y última
en donde todo puede reconsiderarse si es para
adaptar las reglas generadas en ámbitos superio-
res, y donde la regulación general que puede efec-
tuar el convenio tiene características propias. En la
empresa coexisten instrumentos de negociación
cuya articulación resulta imprescindible, y respecto
de los contenidos negociales, es el nivel idóneo pa-
ra una regulación 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 actuación sindical dentro de la
empresa no siempre es coincidente con la que el
mismo sindicato mantiene en la rama de produc-
ción, o incluso a nivel confedera!. Se tiene la impre-
sión de que también en el plano sindical, la empre-
sa se cierra en sí misma y se configura como un
planeta en órbita con las directrices confederales
sindicales, pero distanciado y con movimientos pro-
pios. Este hecho puede ser el reflejo de un micro-
corporativismo muy presente también a nivel legis-
lativo, y puede entrañar opciones regulativas
insolidarias o simplemente contrarias a las iniciati-
vas generales del sindicalismo; a veces por contra
es también el marco de experimentación de iniciati-
vas nuevas, de creación 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 negociación colectiva, por
tanto, parece claramente afirmada en el sistema
español de relaciones laborales, con toda la pro-
blematicidad que le es propia. Poner en el centro
del debate los contenidos de la regulación, más allá
del diseño y la articulación de los instrumentos ne-
gociadores, implica una cierta llamada a investigar
las tendencias visibles de un proceso vivo de crea-
ción de reglas vinculantes a través de una transito-
ria composición de intereses contrapuestos. En es-
tos procesos sociales que canaliza la negociación
colectiva está 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
enseñar muchas cosas; en la problematicidad
planteada por la negociación colectiva se recorta la
imagen icónica del espejo, a mitad de camino entre
percepción y significación, como señala ECO. Y en
ciertas ocasiones, se llega hasta a encontrar allí la
creatividad de nuevas reglas que hacen saltar vie-
jas certezas y superar la lógica de la necesidad y de
la metalización de las relaciones sociales, conec-
tando con su función político-democrática. O, lo que
es lo mismo, en ocasiones, se descubre en ella "el
asombro, la llave del laberinto".
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El nuevo Código Penal y el principio de culpabilidad
Hernán HORMAZABAL MALAREE

1. PLANTEAMIENTO

Históricamente bajo el principio de culpabilidad se
engloban una serie de exigencias que condicionan
el ius puniendi. Estas exigencias se concretan en la
necesidad de una vinculación personal del sujeto
con el hecho, de una responsabilidad determinada
sólo por el injusto cometido prescindiendo de consi-
deraciones sobre la personalidad, los hábitos 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 medición. La culpabilidad
como elemento del delito implica la concurrencia de
imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y exi-
gibilidad de otra conducta.

No obstante, es preciso aclarar que sólo razones
históricas justifican que bajo el concepto de princi-
pio de culpabilidad se comprendan estas exigen-
cias. La evolución del derecho penal en el presente
siglo, sobre todo con el finalismo, han hecho que
estas exigencias surjan no ya desde la culpabilidad,
como veremos a medida que vayamos desarrollan-
do este trabajo, sino desde otras perspectivas y de
otros elementos del delito y que incluso se prefiera
hablar, entre otras cosas por la carga moralizante
que tiene el concepto, de "responsabilidad" (Mir
Puig, 1996, 109 sgtes).

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

En el Nuevo Código Penal la exigencia de una
vinculación personal del sujeto con el hecho apare-
ce explícitamente formulada en el artículo 5 que se-
ñala que no hay pena sin dolo o imprudencia y se
reitera en el artículo 10 cuando, formulando el prin-
cipio de garantía penal, indica que son delitos o
faltas las acciones y omisiones penadas por la ley.
Estos preceptos lo que hacen es confirmar el ca-
rácter personal del injusto. Ello significa que el he-
cho ha de estar en relación con el sujeto y que sólo
desde esta vinculación el Estado está en condicio-
nes de exigirle una responsabilidad por su realiza-
ción. Con ello queda afirmada la incompatibilidad de
el sistema penal español con la responsabilidad
objetiva y también con cualquier otra responsabili-
dad que no sea una responsabilidad por el hecho.

Como puede apreciarse, la exigencia de vincula-
ción personal (dolo o culpa) del sujeto con el hecho,
así como de una responsabilidad derivada sólo del
hecho cometido, no está radicada en la culpabilidad
sino en el injusto (Córdoba Roda, 1977,21).

A continuación veremos en qué medida el nuevo
CP (en adelante NCP) es respetuoso con estos
principios de personalidad del injusto y de respon-
sabilidad por el hecho. Ello implica abordar los si-
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guientes aspectos: los delitos calificados por el re-
sultado, los delitos preterintencionales, el problema
del error y el de las medidas de seguridad.

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

En el CP derogado, a pesar de la voluntad del
legislador de expulsar definitivamente de este texto
toda forma de responsabilidad objetiva con la re-
forma de 1983 (Muñoz Conde-Quintero Olivares,
1983, 25 Y sgtes.), persistían los llamados delitos
calificados por el resultado, que sin lugar a dudas
representaban una expresión del versari in re i/licita
(Diez Ripollés, 1982-1983). Si bien es cierto que
con el párrafo 2º del artículo 1º introducido por la
mencionada reforma, se excluyó la posibilidad de
una mera responsabilidad por el resultado al exigir-
se "al menos culpa" en el resultado más grave, lo
cierto es que la pena agravada prevista en el tipo
era claramente superior a la que habría de surgir de
considerar estos supuestos como un concurso ideal
de delitos y la pena determinada consecuentemente
de conformidad con el antiguo artículo 71 del CP.
Constituyen, sin duda, por su elevada pena, los de-
litos calificados por el resultado supuestos de res-
ponsabilidad objetiva. Un ejemplo claro al respecto
lo constitu ía el artículo 411 in fine del antiguo CP
que penalizaba el aborto con resultado de muerte
con una pena considerablemente superior a la
que habría resultado con la aplicación de la regla
del artículo 71.

El legislador de 1995 no ha considerado necesa-
rio incluir un texto similar al del párrafo 2º del artí-
culo 1º del antiguo CP, seguramente pensando que
en el nuevo CP no habría ningún delito calificado
por el resultado. Sin embargo, ello no es así. Si se
observa con atención, en los artículos 428 y 429
hay sendos supuestos de calificación por el resulta-
do. En este precepto se tipifica el tráfico de influen-
cias y se establece una pena de prisión de seis me-
ses a un año, multa del tanto al duplo del beneficio
perseguido u obtenido e inhabilitación especial para
empleo o cargo público por tiempo de tres a seis
años. A continuación se señala que si obtuviere el
beneficio perseguido se impondrán las penas en su
mitad superior. De un modo semejante se castiga la
misma conducta cometida por un particular en el
artículo 429.

Ambos preceptos están configurados como deli-
tos de peligro para un bien jurídico, pues basta que
el sujeto influya en un funcionario público "para
conseguir una resolución que le pueda generar di-
recta o indirectamente un beneficio económico". La
consumación del delito se anticipa al momento de la
realización de la conducta peligrosa (la de influir)
bastando con que tenga la intención trascendente



de conseguir un beneficio. Ahora bien, la obtención
efectiva del beneficio, cuestión que no depende del
autor sino de un tercero, agrava la pena. Como
puede apreciarse, la obtención del beneficio es una
condición objetiva de punibilidad que condiciona
una pena superior y, en consecuencia, que no pue-
de ser abarcada por el dolo del autor. Mas exacta-
mente, se trataría de una condición objetiva de
agravación de la pena. En definitiva, un supuesto de
responsabilidad objetiva, de una calificación por el
mero resultado. Ciertamente no es propiamente un
delito calificado por el resultado puro, pues no hay
dos conductas punibles y, por lo tanto reconduci-
bles a un supuesto de concurso ideal de delitos, si-
no una especie de mera calificación por el resultado
más grave, en que el autor se ve expuesto a una
pena mayor, situación que no es controlable por él,
si se produce el evento del beneficio.

2.2. Los delitos preterintencionales y el Nuevo
Código Penal

En el NCP definitivamente todos los delitos prete-
rintencionales, sean preterintencionalidad homogé-
nea o heterogénea, tendrán que penalizarse apli-
cando la regla del artículo 77 que en el NCP regula
el concurso ideal. Así, si de la realización dolosa de
unas lesiones resulta muerte y esta muerte es im-
putable a título 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 Código deroga-
do, claramente después de la Reforma de 1983, así
debió haber sido. No obstante, en la jurisprudencia
se observó la tendencia a seguir distinguiendo entre
preterintencionalidad homogénea y heterogénea y
aplicando sólo para la segunda la solución correcta
del concurso ideal. Para la preterintencionalidad
homogénea, como consecuencia de que se mantu-
viera la llamada circunstancia atenuante de prete-
rintencionalidad del artículo 9 Nº 4 del CP, siguió
castigando como delito doloso consumado aplican-
do la atenuante del artículo 9 Nº 4 (Bustos, 1983,
82-83).

Es decir, la doctrina jurisprudencial sólo tomó par-
cialmente el espíritu de la reforma y continuó apli-
cando la solución que para los supuestos de prete-
rintencionalidad había 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 debía
aplicarse el artículo 50, regla especial de concurso
ideal derogada por la reforma de 1983 (Mir Puig
1979, 95 sgtes.), y para la homogénea la regla del
artículo 9 Nº 4 del antiguo CP. Como la reforma del
1983 sólo derogó el artículo 50 y dejó el artículo 9
Nº 4, la jurisprudencia, quizá por inercia, entendió
que sólo se modificaba la preterintencionalidad he-
terogénea.

Hoy, con la derogación de la regla del artículo 9
Nº 4 del CP ha quedado claro de forma inequívoca
que no cabe hacer distinciones entre preterinten-
cionalidad homogénea y heterogénea y que se de-

be considerar para ambos casos la regla única
del concurso ideal contenido en el actual CP en
el artículo 77. Sin embargo, no puede dejar de
apuntarse que hubiera sido deseable que se hu-
biera mantenido la circunstancia atenuante del
artículo 9 Nº 4 del antiguo CP, pues podría haber
servido para atenuar la pena en los supuestos de
dolo eventual en los que claramente el delincuente
no ha tenido la "intención de causar un mal de tanta
gravedad como el que produjo." (Bustos, 1984).

2.3. El error de tipo y el Nuevo Código Penal

El error a que cabe referirse en esta oportunidad
es el llamado error de tipo, pues es el que afecta al
injusto personal. Este se encuentra regulado en el
artículo 14.1. del CP. Lamentablemente, la fórmula
empleada para desarrollar 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 acuerdo con su tenor lite-
ral el precepto sólo se refiere al error de hecho de-
jando aparentemente sin regular aquellos supuestos
en que el error recae sobre un elemento valorativo.
Así por ejemplo, si una persona considera que 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 podría ser considerado co-
mo un error jurídico penalmente relevante.
Siguiendo a Bacigalupo, aquí no cabe otra solución
que recurrir a una analogía in bonam partem, pues
favorece al reo, asimilando el error sobre un ele-
mento normativo del tipo, al error de hecho regulado
en el ya citado artículo 14.1. del NCP (La Ley, 12-6-
1996).

En el párrafo 2 del artículo 14 se regula el error
sobre un hecho que cualifique la infracción o sobre
una circunstancia agravante, señalando que éste
impedirá su apreciación. Con esta nueva redacción
se han superado las contradicciones a que daba
lugar la antigua del artículo 6º bis a) cuando hacía
también para este tipo de error la distinción 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 sólo puede recaer en
aquellas circunstancias a que se refiere el artículo
65. 2. del NCP, esto es, "las que consistan en la
ejecución material del hecho o en los medios em-
pleados para realizarla". Como señala el precepto,
sólo afectan al que haya "tenido conocimiento de
ellas en el momento de la acción o de su coopera-
ción para el delito". Luego, esto significa la exigen-
cia de un conocimiento actual de ellas. El propio ar-
tículo 65.2. está señalando que la ausencia de
conocimiento (o sea error) excluye su aplicación,
sin distinguir entre circunstancias agravantes o ate-
nuantes. Respecto de las circunstancias del artículo
65.1., esto es las personales, no cabe posibilidad de
error pues existencia y conocimiento de ellas van
indisolublemente unidos.

El artículo 14.2. del NCP sólo hace referencia al
error sobre una circunstancia agravante. Pareciera,
en consecuencia, que el error sobre una circuns-
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tancia atenuante no tendría ninguna significación
jurídica. Para superar la contradicción entre el artí-
culo 65 y el artículo 14 del NCP habría que inter-
pretar esta última regla como una norma especial y,
en consecuencia, de aplicación preferente.

2.4. Las medidas de seguridad

El NCP en coherencia con lo establecido en el artículo
25.2. de la Constitución Española, en los artículos 1, 3,
6, 115 Y siguientes, deja constancia que la pena no es la
única forma de reacción frente a la realización de un in-
justo. También el Estado se autoconstata 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,
sanción 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 sostenía desde el libre al-
bedrío, para el positivismo el castigo debía funda-
mentarse en la peligrosidad social de ciertos sujetos
determinados a la realización de conductas desvia-
das. Esta determinación de ciertas personas a la
realización de conductas contrarias al orden social,
podía provenir de defectos del individuo bien sea de
carácter biológico o bien en los procesos de sociali-
zación.

De esta forma el pensamiento positivista con el
ataque al concepto de culpabilidad basado en el li-
bre albedrío, atacaría los fundamentos mismos del
sistema de penas del derecho penal liberal. El libre
albedrío era indemostrable y, por lo tanto, acientífi-
co. La reacción 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 debía apli-
cársele una medida de seguridad, bien sea para re-
cuperar al desviado en el caso que fuera recupera-
ble, o bien sea para neutralizarlo definitivamente si
no lo fuera (Bustos-Hormazábal, 1997).

Esta lucha de escuelas del siglo pasado terminó
con lo que podríamos llamar un compromiso. La le-
gislación admitiría junto a la pena, también las me-
didas de seguridad. Culpabilidad y peligrosidad so-
cial, a pesar de ser conceptos antinómicos,
convivirían y hasta en algunas ocasiones converge-
rían, para dar base a una reacción social. En algu-
nas ocasiones con forma de pena y en otras con
forma de medida de seguridad.

Hoy la doctrina coincide en señalar que tanto la
pena como la medida se seguridad tienen un pre-
supuesto común que es la existencia de un injusto.
Esta configuración del derecho penal en penas y
medidas de seguridad es lo que ha recibido la de-
nominación de sistema dualista o de la doble vía.

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

, En este punto se ha seguido lo expresado en Bustos-
Hormazábal: Lecciones de Derecho Penal, Vol. 1, de próxima
aparición Editorial Tratta.
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es ofrecer alternativas al individuo para la solución
de sus conflictos sociales, no puede haber diferen-
cias entre penas y medidas de seguridad, como
tampoco puede haberlas en cuanto a las garantías
que son exigibles para su imposición. En estas
condiciones, sin duda un sistema dualista no tiene
razón de ser. Por eso resulta rechazable la acumu-
lación de penas y medidas y también plantear fines
divergentes para unas y otras (Quintero Olivares,
1980, 571 sgtes.; Muñoz Conde, 1983, 235 sgtes.;
Muñagorri, 1977, 206 sgtes.). En otros términos, la
pena ha de ser siempre una sola, no puede darse la
llamada bifurcación entre penas y medidas. Otra
cosa diferente es que el ordenamiento pueda, por
ejemplo, en algún supuesto prever de antemano
alternativamente un período de des habituación u
otro tratamiento que no podrá superar el plazo pre-
visto para la pena privativa de libertad. Más aún, fi-
nalizado dicho tratamiento antes del término de la
pena privativa de libertad, debería provocarse la
remisión del resto o bien su cumplimiento en liber-
tad.

De ahí que resulte sumamente criticable que el
Código mantenga las antiguas tesis positivistas na-
turalistas y que señale en el artículo 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 políticos criminales de necesidad y por
tanto surgidos constructivamente, por definición. El
establecer un criterio de peligrosidad resulta in-
constitucional, pues se está aplicando una sanción
en razón de las características personales y no en
virtud de un hecho realizado, con lo cual nueva-
mente se está ante un derecho penal de autor y no
frente a un derecho penal del hecho.

3. LA EXIGENCIA DE PROPORCIONALIDAD

En lo que se refiere a la idea de proporcionalidad
como aspecto del principio de culpabilidad, en el
sentido que esta última constituye fundamento para
la imposición de una pena proporcionada, cabe se-
ñalar que no puede dejar de asociarse a la culpabi-
lidad como una categoría esencialmente mensura-
ble y vinculada a la pena como retribución.

La exigencia de proporcionalidad aparece como
un subprincipio del principio pOlítico criminal genéri-
co de necesidad de la pena, ajeno por tanto, al con-
cepto de culpabilidad. En efecto, el delito es una
construcción social, no una categoría metafísica,
que sólo puede surgir en un Estado social y demo-
crático de derecho de la necesidad de protección de
un bien jurídico. La pena asociada al delito también
está informada por su necesidad. Pena necesaria
supone proporcionalidad y la proporcionalidad viene
determinada por la jerarquía de los bienes jurídicos
y el principio de dignidad de la persona. Estos prin-
cipios operan tanto en la determinación legal de la
pena como en su individualización.

El subprincipio de proporcionalidad a nivel de
creación de la norma, condiciona que la pena abs-
tracta esté determinada según el bien jurídico. A ni-



vel de aplicación de la norma, esto es de individua-
lización de la pena, la proporcionalidad se realiza
considerando la intensidad del ataque al bien jurídi-
co, el grado de afección y de vinculación 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 concreto, sus circunstancias,
desigualdades y condiciones de sometimiento. El
juez en la individualización de la pena debe consi-
derar esta diversidad. De ahí 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 extranjero de otro mundo cultural
que a un sujeto de nuestra cultura, así como los
condicionamientos sociales y económicos que con-
dicionan su actuar.

El reconocimiento de la dignidad de la persona y
de su autonomía frente al Estado, excluye la posibi-
lidad de que sea utilizada como un medio para otro
fin que no sea la persona misma. En la aplicación
de la pena impide que el juez pueda aplicar senten-
cias ejemplarizantes y la utilización de la pena para
otros fines.

4. LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO
DEL DELITO

Por último, cabe referirse al concepto de culpabi-
lidad como elemento de la teoría del delito. Sin duda
el elemento culpabilidad es el que ha presentado
mayores problemas de fundamentación y el que,
por ello, presenta mayor diversidad de formulacio-
nes. Incluso ha llegado a proponerse su supresión.
Ello debido a la imposibilidad de darle un funda-
mento científico satisfactorio.'

Como ha expuesto Roxin (1992, 121) el concepto
normativo de culpabilidad sólo dice que para que un
comportamiento sea considerado culpable tiene que
ser "reprochable". El problema reside en establecer
los presupuestos materiales de los cuales depende
la reprochabilidad de una conducta. Las respuestas
han sido diversas y pueden ser agrupadas en cua-
tro grandes categorías: 1) hay culpabilidad si el su-
jeto pudo haber actuado de otra manera, plantea-
miento que es rechazado por la doctrina, pues
presupone un indemostrable libre albedrío; 2) hay
culpabilidad porque en el hecho realizado hay un
ánimo que el ordenamiento jurídico lo desaprueba.
Se objeta a esta postura su carácter formal, pues
presupone un ánimo desaprobado jurídicamente to-
da vez que el legislador define un comportamiento
como criminal y señala una pena; 3) hay culpabili-
dad porque el sujeto tiene que responder por su
propio carácter, postura que resulta insostenible por

2 Las ideas que se expondrán a continuación son originales de
Bustos Ramírez, han sido formuladas en su Manual de Derecho
Penal. Parte General, en sus diversas ediciones tanto en Ariel
como en PPU y están desarrolladas creemos que con más pre-
cisión en las Lecciones de Derecho Penal a que hemos hecho
referencia en la nota anterior.

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

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

Las dificultades de legitimación del concepto de
culpabilidad han llevado a más de un autor a pres-
cindir del concepto y a buscar alternativas diferen-
tes sobre las cuales fundamentar y medir una inter-
vención estatal en forma de pena. En esta línea
radical destaca la propuesta de Gimbernat Ordeig
(1971) en el sentido de sustituir la culpabilidad por
el criterio político criminal, vinculado a la prevención
general o especial, de necesidad de la pena. De
esta forma, establecido el injusto la pena sólo se
aplicará 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
relación 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 jerarquía de lo bienes
jurídicos o a los criterios de prevención general o
especial, desde los cuales resulta difícil explicar to-
dos los aspectos de la culpabilidad como la imputa-
bilidad, la imputabilidad disminuida, el error de
prohibición, el estado de necesidad exculpante. Pe-
ro, lo más grave es que la jerarquía de los bienes
jurídicos 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 señaladas anteriormente, ésta prescinde
totalmente de la persona y centra toda su atención
en la política penal del Estado.

Sin duda la culpabilidad no es un elemento pres-
cindible y cumple una función de límite al poder pu-
nitivo del Estado en relación al individuo concreto
que aparece como autor del hecho punible, cuestión
esta última, que ha quedado perfectamente diluci-
dada en la determinación del injusto. En un mo-
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 cuestión previa ca-
be tomar posición en dos órdenes de cosas. La
primera sobre si el elemento culpabilidad, sobre to-
do después del finalismo o de posturas sistemáti-
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 elemento reductor, de una acción. En otros
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términos, si puede seguir hablándose a estas altu-
ras de acción (típica, antijurídica) culpable, o cons-
tituye una categoría independiente de la acción
continente a todo lo subjetivo referido exclusiva-
mente al sujeto con prescindencia de lo subjetivo
referido al actuar del sujeto que pertenece al injusto.
La segunda, tiene relación con la persistente nor-
matividad que se observa en las diferentes teorías
de la culpabilidad que la fundamentan exclusiva-
mente desde visiones antropocéntricas, como se ha
destacado anteriormente, con absoluta prescinden-
cia del Estado que en definitiva es el que exige el
comportamiento conforme a la norma y aplica el
castigo.

En relación al primer aspecto, creemos que a es-
tas alturas del desarrollo de la teoría del delito cabe
distinguir perfectamente entre una teoría del delito y
una teoría del sujeto responsable como dos catego-
rías diferentes. Entre la teoría del injusto continente,
entre otras cosas, de lo subjetivo referido al actuar
del sujeto y la teoría 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 teoría 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 relación 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 exigibilídad de una conducta a un
hombre 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
no puede plantearse la exigibilidad no podrá plan-
tearse una pena, pues ésta resultaría innecesaria.
Lo que no es exigible no es necesario.

La conciencia del actor de sus actos sociales im-
plica que sus características físicas, biológicas o
psíquicas, haya que considerarlas desde su dimen-
sión social. Su conciencia social surge del proceso
social, de sus relaciones sociales. Es la sociedad la
que responde por esa conciencia social lograda por
la persona. Por eso, la conciencia social de una
persona no es una cuestión psíquica sino antes que
nada una cuestión histórico-social. La persona res-
ponderá por su comportamiento y el fundamento de
esa responsabilidad está en una conciencia que le
ha sido dada socialmente. De ahí 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 situación concreta. El sistema sólo
estará 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 exigibilidad está
en el artículo 9.3. de la C. E. que establece un
mandato a los poderes públicos para promover
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las condiciones para la libertad e igualdad de los
individuos y los artículos 10.1. Y 14 que recono-
cen la dignidad de la persona y el derecho de
igualdad respectivamente.

De esta forma, los elementos de la responsabili-
dad y las causas de exclusión 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 inimputables el CP en sus artículos 19, 20
núms. 1, 2 Y 3 reconoce un estatuto especial decla-
rándolos exentos de responsabilidad criminal. Su
conciencia social expresada en su actuar es, de
esta forma, compatible con el ordenamiento jurídico,
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. Por 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
jurídico. 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 jurídico reconoce en el artículo 14.3. del
NCP la exención de responsabilidad criminal o una
atenuación de la pena, si ha tenido dicha posibili-
dad.

La exigibilidad se plantea, en último término, tam-
bién a nivel de la situación concreta, en la que al
sujeto en una situación límite 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 jurídicos de igual valor
previstas en el artículo 20 Nº 5 del NCP.

Un replanteamiento de la culpabilidad como una
teoría del sujeto responsable independiente de la
teoría del delito en los términos señalados, implica
en tanto que exigibilidad del Estado un reconoci-
miento de la autonomía de la persona frente a ese
Estado, de su posición antinómica. La responsabili-
dad es o no exigible según el sujeto concreto de
que se trate. Frente a ese sujeto concreto en tanto
que sujeto con una conciencia social que surge de
sus propias interacciones sociales, el Estado queda
legitimado para exigir responsabilidad bajo ciertas y
determinadas condiciones. El problema de la res-
ponsabilidad no puede plantearse única y exclusi-
vamente poniendo el acento en el individuo, como
hacen las teorías del reproche, ni tampoco sólo
desde el Estado, exclusivamente desde la necesi-
dad de la pena. Surge de los procesos interactivos
del individuo concreto en sociedad con el Estado
que desde la norma informa los comportamientos
que no está dispuesto a admitir en la solución de los
conflictos sociales.
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Responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Públicas

Jesús Ernesto PECES MORATE

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

El objeto de esta exposición se limitará al análisis
de la responsabilidad patrimonial extracontractual
de las Administraciones Públicas en sentido estric-
to, con lo que omitiremos cualquier referencia a la
responsabilidad contractual y sólo aludiremos con
carácter informativo a la responsabilidad derivada
de actos legislativos y del funcionamiento de la Ad-
ministración de Justicia, así como a la singular res-
ponsabilidad de la Administración en materia urba-
nística.

La responsabilidad patrimonial por actos del le-
gislador está contemplada en el artículo 9.3 de la
Constitución y en el artículo 139.3 de la Ley de
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico
de las Administraciones Públicas y Procedimiento
Administrativo Común, que se remite a lo que se
establezca en los propios actos legislativos. Esta
cuestión ha sido el objeto de múltiples 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 enero de 1994, 14 de noviembre de
1994, 8 de abril de 1995, 7 de octubre de 1995 y 23
de octubre de 1995, entre otras, cuya doctrina es
coincidente con el sistema adoptado por el legisla-
dor en la citada Ley 30/92, de manera que, salvo en
los supuestos de leyes de naturaleza expropiatoria,
en que siempre habrá derecho a la correspondiente
indemnización (y si no se reconociera así por la ley,
ésta sería contraria a lo dispuesto por el artículo
33.3 de la Constitución), en los demás habrá que
estar a lo que establezcan las propias leyes.

La sentencia de la Sala Tercera (Sección Sexta)
de 5 de marzo de 1993 (recurso contencioso-
administrativo 1318/90), ponente don Pedro Antonio
Mateos García, en que se concedió indemnización
a una compañía pesquera por la desaparición del
ordenamiento vigente en España sobre beneficios
arancelarios para productos de pesca como conse-
cuencia de la suscripción del Tratado de Adhesión a
la Comunidad Económica Europea, ha sido indebi-
damente considerada como un supuesto de res-
ponsabilidad patrimonial por actos del legislador,
que se aparta de la doctrina recogida en la mencio-

• Todas las sentencias que se citan sin otra referencia corres-
ponden a la Sección Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo.
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nada jurisprudencia. También la sentencia de la
misma Sala y Sección, de 13 de febrero de 1997,
en relación con la situación de los agentes de
aduanas a consecuencia del Acta Unica Europea,
desestima la pretendida responsabilidad patrimonial
de la Administración si bien contiene algunas preci-
siones de interés sobre la confianza legítima y la
seguridad jurídica.

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 1994, ante el Tribunal Constitucional la in-
constitucionalidad 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 artículo 33.3 de la
Constitución al no incluir una específica referencia a
la obligación de indemnizar de acuerdo con las
normas reguladoras de la expropiación forzosa y
por consiguiente tratarse de leyes de naturaleza
expropiatoria, que no contienen previsión alguna
sobre la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tración por la privación de derechos que su aplica-
ción supone, a diferencia de lo que sucede, por
ejemplo, 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 jurídico especial para el Par-
que Regional de la Cuenca Alta del Manzanares,
cuyo artículo 3.4 prevé las correspondientes indem-
nizaciones de acuerdo con las normas que regulan
la responsabilidad patrimonial de la Administración.

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 el año 1984, al
considerar que no existe exclusión vulneradora del
artículo 33.3 de la Constitución, ya que habrá de
estarse al ordenamiento general sobre responsabi-
lidad patrimonial por actos de los poderes públicos.

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 los asuntos acumulados C 46/93 y C 48/93, en la
que se contiene doctrina sobre el principio de res-
ponsabilidad de un Estado miembro por daños cau-
sados a los particulares por violaciones del Derecho
comunitario que le sean imputables, violaciones im-
putables al legislador nacional, requisitos de la res-
ponsabilidad del Estado y cuantía de la reparación.

Para el estudio de esta materia pueden con-
sultarse los trabajos de Jesús Leguina Villa
"¿Responsabilidad del Estado legislador?" publi-
cado en Cuadernos de Derecho Judicial. Edita
Consejo General del Poder Judicial. Año 1992, y
de Alfonso J. Villagomez Cebrián: "La responsa-
bilidad del Estado Legislador", publicado en la



misma obra, y en general todos los tratados o
comentarios que analizan el vigente artículo
139.3 de la Ley de Administraciones Públicas y
Procedimiento Administrativo Común 30/1992.

En cuanto a la responsabilidad patrimonial por
error judicial o anormal funcionamiento de la Ad-
ministración de Justicia, su regulación está en el
artículo 121 de la Constitución y en los artículos
292 a 297 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Es
destacable que estos preceptos, a diferencia de los
que regulan la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Públicas, no se refieren exclusi-
vamente a "los particulares".

Entre las sentencias que han abordado esta
cuestión 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 prisión
preventiva, y en la de la propia Sala Tercera
(Sección 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 artículo 61 de la Ley
Orgánica 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
teoría general sobre el error judicial con un análisis
exhaustivo de toda la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Sobre la misma cuestión versan las
Sentencias de esta misma Sala de 15 de marzo de
1991 (R.J. 4881), 2 de diciembre de 1991 (R.J.
4879), 19 de noviembre de 1993 (R.J. 9929), 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 bibliografía de interés podemos citar: Tor-
nos Mas, J.: "La responsabilidad patrimonial del
Estado por el funcionamiento de la Administración
de Justicia". Revista Española de DQ Constitucional
año 5 nº 13. Enero-Abril 1985. Montero Aroca. J.:
"Responsabilidad civil del Juez y del Estado por la
actuación del Poder Judicial". Editorial Civitas 1988.
García Manzano, Pablo: "Responsabilidad del Esta-
do por el Funcionamiento de la Administración de
Justicia". Revista Poder Judicial número especial V
y "Responsabilidad Patrimonial por funcionamiento
de la Administración de Justicia". Cuadernos de De-
recho Judicial. Edita Consejo General del Poder Ju-
dicial. Año 1997. Martín Rebollo, L.: "Jueces y res-
ponsabilidad del Estado". Centro de Estudios
Constitucionales. "La responsabilidad del Estado
por el funcionamiento de la Administración de Justi-
cia. Documentación Jurídica nº 45/46, enero-junio
1985. Fernández Farreras, G.: "La responsabilidad
patrimonial del Estado Juez". Revista Poder Judi-
cial, primera época nº 12. año 1984. Movilla Alvarez
C.: "Administración de Justicia y responsabilidad del
Estado". Obra "El Poder Judicial". Editorial Tecnos
1986 y "La responsabilidad del Estado-Juez". Cua-
dernos de DQ Judicial. Consejo General del Poder
Judicial. 1992.

Tampoco analizaremos, como hemos dicho, la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Públicas derivada de la modificación o revisión del
planeamiento urbanístico y de la suspensión o
anulación de licencias, regulada en los artículos
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 del Reglamento de Disciplina Ur-
banística, aprobado por Real Decreto 2187/78, de
23 de junio, y en la actualidad por los artículos 237
a 241 del vigente Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenación 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 Urbanístico y Valoraciones
del Suelo.

Han estudiado esta materia, entre otros, Jaime
Rodríguez Arana: "El incumplimiento de los deberes
urbanísticos por la Administración actuante y sus
consecuencias jurídicas". Revista de Derecho Ur-
banístico nº 126, año 1992, páginas 37 a 60. Merelo
Abela, José: "Régimen indemnizatorio en el vigente
Texto Refundido de la Ley del Suelo". Revista de DQ
Urbanístico nº 130, año 1992. páginas 13 a 98.
González Pérez, Jesús: "Comentarios a la Ley del
Suelo". (Texto Refundido de 1992) Tomo 11. Editorial
Cívitas. páginas 1646 a 1660. Delgado Barrio, Ja-
vier: "La licencia urbanística en el nuevo Texto Re-
fundido de 26 de junio de 1992". Boletín Urbanísti-
co, 1 de enero de 1993, Praxis Urbanístico. página
48. Montoro Chiner: "La responsabilidad patrimonial
de la Administración por actos urbanísticos". Año
1988. Martín Rebollo: "La responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Públicas en el ámbito
urbanístico". Edita la Universidad de Cantabria.
Santander, 1993. Sevilla Merino: "Responsabilidad
patrimonial de las Administraciones por la aproba-
ción de planes urbanísticos municipales". Edita Fe-
deración Valenciana de Municipios, 1994.

Entre las sentencias de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo (Sección Quinta), señalando 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, 15 Y 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.

11. FUENTES V JURISDICCION COMPETENTE
PARA DECLARARLA

A) Fuentes

La regulación de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Públicas está contenida en los
artículos 106.2 Y 149.1.18º de la Constitución, 120 a
123 de la Ley de Expropiación Forzosa, 133 a 138
de su Reglamento, 40 a 49 de la Ley de Régimen
Jurídico de la Administración del Estado, debiendo
tenerse en cuenta los que han sido derogados por
la disposición derogatoria de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, los artículos 139 a 146 de la citada
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Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
rídico de las Administraciones Públicas y del Proce-
dimiento Administrativo Común, el artículo 54 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, el artículo 98 de la vigente Ley
de Contratos de las Administraciones Públicas
13/1995, de 18 de mayo, los artículos 223 y 225 del
Reglamento de Organización, Funcionamiento y
Régimen Jurídico de las Entidades Locales, apro-
bado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de no-
viembre, y el artículo 3 b) de la Ley de la Jurisdic-
ción Contencioso-Administrativo, así como el
Reglamento de los procedimientos de las Adminis-
traciones Públicas 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 30/1992, no 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 Públicas.

Al interpretarse y aplicarse estos preceptos por la
Jurisdicción se ha producido una extraordinaria ca-
suística 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 difícil su sistematiza-
ción, lo que será el empeño de este estudio con ba-
se en la Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo, respecto de la que hemos de
señalar que aun no se ha abordado en ninguna
sentencia la aplicación de la nueva regulación con-
tenida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el
Reglamento citado, aprobado por Real Decreto
429/1992, ni en el artículo 98 de la nueva Ley de
Contratos del Estado, si bien los principios que ins-
piran este ordenamiento, e incluso la singular regu-
lación contenida en sus preceptos, es práctica-
mente coincidente con la anterior, por lo que es
válida la doctrina jurisprudencial elaborada al inter-
pretar y aplicar las normas hasta ahora vigentes.

Como bibliografía de interés puede citarse la obra
de Jesús González Pérez sobre Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Públicas, edita-
da por Cívitas en 1996, que, elaborada con claro y
acertado sistema, recoge la más reciente jurispru-
dencia.

También se han dedicado a esta materia los tra-
bajos de Autorrent y Ribert, P.J, con la publicación
titulada "Responsabilidad Patrimonial de las Ad-
ministraciones Públicas", editada por Mapfre
S.A., y de Gil Ibáñez, J.L., bajo el título
"Responsabilidad Patrimonial de los Poderes PÚ-
blicos" (Jurisprudencia Contencioso-Administrativa),
editada por Actualidad. La Editorial La Ley publicó
en 1992, en su colección Monografías de Jurispru-
dencia, una recensión de sentencias sistematizadas
del Tribunal Supremo bajo el título "Responsabilidad
del Estado y de las Administraciones Públicas".
Recientemente se ha editado por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial la obra colectiva
"Responsabilidad Patrimonial de las Administracio-
nes Públicas", en la que colaboran Luis Martín Re-
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bollo, Fernando Pantaleón Prieto, José Luis Gil Iba-
ñez, José María Alvarez Cinfuegos, Raul
Bocanegra Sierra, Tomás García Gonzalo, Javier
Barcelona L1op, Pablo García Manzano y Antonio
Anaya GÓmez. Año 1997.

B) Jurisdicción competente

No obstante lo dispuesto por el artículo 3 b) de la
Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa,
lo cierto es que la exigencia de responsabilidad pa-
trimonial a las Administraciones Públicas ha produ-
cido casos de "peregrinaje procesal" entre la Juris-
dicción Contencioso-Administrativa, la Civil y la
Social, que aun no están definitivamente resueltos,
respecto de cuya cuestión debo citar el sugerente
trabajo del profesor Fernando Pantaleón, publicado
en R.E.D.A. nº 91 julio-septiembre de 1996, bajo el
título "Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones públicas: sobre la jurisdicción competen-
te", quien, contra corriente pero con fundadas razo-
nes, opina que la competencia para conocer de la
que denomina responsabilidad "civil extracontrac-
tual" de la Administración debería residenciarse en
los órganos 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, declaró que la "vis attrac-
tiva" de la jurisdicción civil sobre la pretensión in-
demnizatoria frente a la Administración pública, co-
demandada con un sujeto privado, exclusivamente
se da cuando se constate que éste ha sido efecti-
vamente responsable del daño causado (ya que
sólo en dicho supuesto podrá existir verdadera soli-
daridad entre el particular y la Administración co-
demandada), procediendo en caso contrario la ab-
solución de la Administración en la instancia, por
falta de jurisdicción.

En idéntico sentido, las Sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de 30 de julio de
1991, 28 de abril y 17 de julio de 1992, 2 de junio de
1993, 18 de mayo de 1994, 22 de abril y 26 de di-
ciembre de 1995 expresaron que "la conjunta de-
manda de la Administración con una persona priva-
da, pretendidamente corresponsable del evento
dañoso, determina la competencia exclusiva de la
jurisdicción civil para su conocimiento por el carác-
ter atractivo de la misma, pues, siendo solidarias
sus responsabilidades, de separarse la continencia
de la causa se correría el riesgo de fallos contra-
dictorios, lo que constituiría un absurdo lógico y ju-
rídico".

Dicha orientación ha sido aceptada por la Sala de
Conflictos de Jurisdicción (Sentencias de 21 de di-
ciembre de 1993, 21 de marzo y 4 de abril de 1994
y 22 de diciembre de 1995), si bien quedan, según
Sentencia de ésta, de fecha 20 de junio de 1994,
excluidos los supuestos en que el particular code-
mandado "figura incorporado a la esfera del servicio
público".

La doctrina expresada se ha enturbiado a partir
del auto de la Sala de Conflictos de Competencia



del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994, que de-
cidió en favor de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa la competencia para conocer de las
cuestiones de responsabilidad derivada de una ne-
gligente o defectuosa asistencia sanitaria a los be-
neficiarios de dicha prestación de la Seguridad So-
cial, aunque tal criterio 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 que se sostiene que el conocimiento de tales
cuestiones compete a la Jurisdicción social.

No sólo no se ha solucionado con la indicada de-
cisión el conflicto entre las Jurisdicciones social y
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 Públicas", se ha propiciado que los jueces y
tribunales del orden jurisdiccional civil declinen su
competencia para conocer de las demandas frente
a la Administración Pública aunque la responsabili-
dad patrimonial de ésta dimane de actos en relacio-
nes de derecho privado.

Tal incompetencia de jurisdicción deriva, según el
mentado auto de fecha 7 de julio de 1994, de la de-
rogación expresa por la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, del artículo 41 de la Ley de Régimen Jurí-
dico de la Administración del Estado de 1957 así
como del contenido del último inciso del artículo 144
de aquella Ley, que remite, para exigir responsabili-
dad a las Administraciones Públicas, aunque aque-
lla se origine en relaciones de derechos privado, a
los procedimientos establecidos por los artículos
142 y 143 de la misma Ley.

Con esta tesis, sostenida por la Sala de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo, no sólo se
han canalizado todas las reclamaciones por res-
ponsabilidad patrimonial derivada de relaciones de
derecho privado hacia la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa sino que, en los supuestos de exi-
gencia conjunta a la Administración y a particulares
de responsabilidad extracontractual ante los órga-
nos de la Jurisdicción 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 Tribunal Supremo
pretendía evitar.

A pesar de la derogación del artículo 41 de la Ley
de Régimen Jurídico de la Administración del Esta-
do y de la nueva redacción del artículo 144 de la
Ley 30/1992, de 28 de noviembre, opino que no
sólo no está justificado 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 privado, la
competencia para su conocimiento continúa resi-
denciada, según lo dispuesto concordadamente por

los artículos 139, 142, 143, 144 Y 145 de la citada
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 9.2 y 4 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial, en los Juzgados y Tri-
bunales del orden civil aunque no exista un pre-
cepto tan claro como el que se contenía en el dero-
gado artículo 41 de la Ley de Régimen Jurídico de
la Administración del Estado y sea tan génerica la
redacción del artículo 3 b) de la Ley de la Jurisdic-
ción Contencioso-Administrativa.

111. EXTENSION y LIMITES DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) Sujetos

Se encuentran sometidas a ella todas las Admi-
nistraciones Públicas contempladas por el artículo 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 Públicas 13/1995, de 18 de
mayo, puede suscitarse, según recoge el profesor
Pantaleón en su citado estudio, en relación al del
concesionario de servicios públicos, aunque opino
que el régimen jurídico no es otro que el establecido
por los artículos 121.2 y 123 de la Ley de Expropia-
ción Forzosa, por constituir éstos norma especial
frente a la general contenida en el artículo 98 de la
mencionada Ley de Contratos de las Administracio-
nes Públicas, pero la redacción de éste hace dudo-
sa su aplicación al contratista de obras, por haber
quedado posiblemente derogado, dada su oposición
con aquél, el artículo 134 del Reglamento General
de Contratación. Al respecto puede consultarse la
Sentencia de 9 de mayo de 1989 (R.J. 4487), que
sostiene su aplicación al concesionario y al contra-
tista de obras porque la protección de los adminis-
trados, potencialmente perjudicados, no debe ser
menor cuando la gestión del servicio es indirecta o
cuando la obra se ejecuta por un tercero y no por la
propia Administración. Esta cuestión ha sido anali-
zada por Bocanegra Sierra en su trabajo "La res-
ponsabilidad civil de los concesionarios y contratis-
tas de la Administración por daños causados a
terceros", publicado en Documentación Administra-
tiva, 237-238, año 1994, páginas 225 y siguientes.

Cuando la Administración actúa como persona ju-
rídica de derecho privado, la responsabilidad debe
serie exigida conforme a lo dispuesto por el Código
civil sobre responsabilidad por daños y perjuicios.
Este es el supuesto contemplado por el artículo 224
del Reglamento de organización, funcionamiento y
régimen jurídico 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 jurídica de derecho privado, encu-
bre la prestación de un servicio o la realización de
una actividad propios de la Administración, quien ha
constituido aquélla con el fin de eludir su interven-
ción directa y consecuentemente evitar su respon-
sabilidad objetiva, la Jurisprudencia ha considerado
que se está ante una actuación de la Administración
y ha declarado su responsabilidad conforme a las
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normas reguladoras de ésta. Así en la Sentencia de
23 de febrero de 1995.

Tienen derecho a exigirla no sólo los particulares,
a los que literalmente se refieren los preceptos re-
guladores de la misma, sino otras Administraciones
Públicas: Sentencia de la Sala Tercera (Sección
Sexta) del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
1994, a la que se formuló un voto particular, (R.J.
8741). La razón fundamental para establecerla es la
de la análoga situación entre el daño o perjuicio
causado a los particulares como consecuencia del
servicio público y el que puede inferirse a otra Ad-
ministración dado el principio de responsabilidad de
todos los poderes públicos, recogido por el artículo
9.3 de la Constitución.

La discrepancia con tal tesis surge de la conside-
ración de que no existe identidad de razón para
aplicar la norma a otras Administraciones Públicas
salvo que se perjudiquen o dañen 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 uso general o público ni afectados
a algún servicio público, la Administración titular de
los mismos, como sucede con los "particulares", no
ha de soportar el daño o detrimento causado en
ellos. El hecho de que el interés general se satisfa-
ga por varias Administraciones Públicas territoriales
o institucionales, que, con personalidad jurídica in-
dependiente, tienen distribuidas las competencias
para la prestación de los servicios públicos, no
permite inferir identidad de razón para aplicarles por
analogía lo dispuesto para los "particulares"
(administrados). Al procurar todas las Administra-
ciones Públicas la satisfacción del interés general
de una colectividad constituida en Estado (artículos
103.1 y 137 de la Constitución), cada una de ellas
ha de soportar los riesgos nacidos de la prestación
de los servicios públicos por otras, porque sus rela-
ciones se rigen por los principios de cooperación y
solidaridad (artículos 2, 138, 142 Y 158 de la Cons-
titución, 4 y 9 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común
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 público ha sido normal como si fuere anor-
mal (Sentencias de 20 de febrero de 1989, 5 de fe-
brero 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 justificación, según la propia jurisprudencia,
entre otras la citada sentencia de 14 de octubre de
1994, se encuentra en la necesidad de que un ciu-
dadano (administrado) no soporte las consecuen-
cias lesivas o dañosas de la actuación administrati-
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va que tiene como finalidad el interés general, con
un significado equivalente a lo que en la doctrina
"iusprivatista" se denomina socialización del riesgo.

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

Esta cuestión ha sido especialmente tratada en la
Sentencia de 5 de febrero de 1996, en la que se
declara "el carácter objetivo de la responsabilidad
de la Administración como consecuencia de la
anulación de resoluciones administrativas tanto en
vía jurisdiccional como en vía administrativa, siem-
pre y cuando concurran los requisitos para ello, ya
que el artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico de
la Administración del Estado (en la actualidad 142.4
de la Ley 30/1992), como vimos, no establece un
principio de exoneración de la responsabilidad de la
Administración en los supuestos de anulación de
resoluciones administrativas, sino que afirma la po-
sibilidad de que tal anulación sea presupuesto ini-
cial u originario para que tal responsabilidad pueda
nacer siempre y cuando se den los restantes requi-
sitos exigidos con carácter general para que opere
el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administración, requisitos cuya concurrencia, si se
quiere, ha de ser examinada con mayor rigor en los
supuestos de anulación de actos o resoluciones
que en los de mero funcionamiento de los servicios
públicos, en cuanto que éstos en su normal actuar
participan directamente en la creación de riesgo de
producción de resultado lesivo", hasta llegar a afir-
mar que sólo podrá derivarse responsabilidad pa-
trimonial de la anulación de actos cuando no se
respetasen los aspectos reglados o no se hiciese
una interpretación razonada y razonable de los
conceptos jurídicos indeterminados.

A esta sentencia se formuló un voto particular en
el que se discrepa de estas matizaciones porque
cuando los órganos de decisión de las Administra-
ciones Públicas resuelven, éstas quedan sujetas a
idéntica responsabilidad objetiva que cuando actúan
por medio de sus agentes en la prestación de servi-
cios públicos, de modo que el criterio mayoritario de
la Sala sitúa, en opinión del voto disidente, la res-
ponsabilidad patrimonial derivada de la anulación
de actos y resoluciones administrativos fuera del
ámbito de una auténtica responsabilidad objetiva o
por el resultado.

Para mejor conocimiento del conflicto que suscita
compatibilizar el carácter objetivo de la responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones Públicas
con la anulación de sus actos o disposiciones sería
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-
deramos cumplido con haber apuntado la discusión
y el desacuerdo.

Existe también responsabilidad patrimonial por la
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mera omlslon o inactividad de la Administración,
como en los casos de no haber adoptado medidas
cautelares, contemplado en Sentencia 12 de no-
viembre de 1996 (recurso de casación 549/1993),
por no haberse ordenado el sacrificio de caballos
contagiados de peste equina, o bien por no inspec-
cionar o conservar un servicio público (calles, ca-
rreteras, alcantarillado, etc.): Sentencias de 4 de ju-
nio de 1994 (recurso de apelación 9320/91) Y 26 de
octubre de 1996 (recurso de apelación 13.527/91),
e incluso por no adoptar las adecuadas medidas de
evacuación de un mercado en el que se había reci-
bido una llamada telefónica anunciando la coloca-
ción de un explosivo en Sentencia de 31 de julio de
1996 (recurso de casación 6953/94), o bien porque
el sistema contra incendios instalado en un calabo-
zo municipal no funcionó correctamente para extin-
guir un incendio provocado por los propios deteni-
dos: Sentencia de 27 de noviembre de 1993
(recurso de casación 395/93), o cuando las medi-
das para prevenir en un Centro Penitenciario agre-
siones entre los internos no resultaron eficaces, así
en la Sentencia de 25 de enero de 1997 (recurso de
casación 2471/94), o también cuando no se celebra
una exposición pictórica previamente anunciada por
una Diputación Provincial, según contempla la
Sentencia de 18 de octubre de 1993 (recurso de
apelación 8002/90), e incluso por omisión del
Ayuntamiento en la función de control de cumpli-
miento de la normativa sobre actividades molestas
en la demolición de un edificio llevada a cabo me-
diante contratista por el Cabildo Insular, como se
decide en la Sentencia de 30 de abril de 1996
(recurso de apelación 6953/91), y por discrimina-
ción en la publicidad institucional: Sentencia de 2 de
julio de 1994 (recurso 1299/87).

En la sentencia de 14 de mayo de 1996 se dirimió
la cuestión relativa a si las restricciones o limitacio-
nes impuestas a los aprovechamientos de aguas
privadas, conforme a lo establecido por el artículo
56 de la Ley de Aguas de 1985 y su disposición
transitoria tercera, tenían significado o contenido
expropiatorio. La Sala llegó a la conclusión de que
era procedente la indemnización por responsabili-
dad patrimonial de la Administración al constituir
privación singular de derechos, si bien se formuló
voto particular en sentido contrario por el propio
magistrado ponente. Tanto la sentencia como el
voto han sido comentados por el magistrado Eduar-
do Calvo Rojas en un trabajo publicado en Boletín
Urbanístico nº 13, 5 de diciembre de 1996. Praxis
Urbanístico, páginas 163 a 170.

Si las Administraciones han actuado, cual es el
caso previsto por el artículo 144 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, o por el citado artículo 224 del
Reglamento de organización, funcionamiento y ré-
gimen jurídico de las entidades locales, como per-
sonas jurídicas de derecho privado, no se está ante
la responsabilidad objetiva por el funcionamiento del
servicio público, regulada en los artículos 121 de la
Ley de Expropiación Forzosa y 139.1 de la Ley
30/1992, sino ante una responsabilidad por culpa,
contemplada en los artículos 1902 y 1903 del Códi-
go civil y en la Jurisprudencia interpretativa de és-
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tos. De aquí que hayamos expresado 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 responsabilidad a la Jurisdic-
ción contencioso-administrativa, a pesar de que
el artículo 9.4 de la Ley Orgánica del Poder Ju-
diciallimita la competencia de ésta al conocimiento
de los actos de las Administraciones Públicas suje-
tos al Derecho administrativo.

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

A) Daño 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 octubre de 1993, 27 de
noviembre de 1993, 19 de noviembre de 1994 y 2
de diciembre de 1995).

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 indemnización por la ganancia que se
esperaba obtener con la exposición pictórica no
celebrada, y Sentencia de 11 de febrero de 1995,
por tratarse de un lucro hipotético o incierto sin que
existiesen derechos consolidados ni expectativas
ciertas y seguras, o Sentencia de 8 de noviembre
de 1995, que deniega indemnización por aprove-
chamiento de aguas no utilizado debido a la jubila-
ción de su titular).

El daño o perjuicio ha de ser antijurídico, es decir,
no ha de estar el sujeto pasivo obligado a soportar-
lo, por lo que, al existir tal obligación, se declaró
inexistente la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministración en el caso de clausura de una fábrica
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 que existe el deber jurídico de sopor-
tar el daño cuando el lesionado se ha arriesgado a
participar en una manifestación ilegal y violenta, pe-
ro en esas mismas Sentencias y en la de 7 de octu-
bre de 1995 se declara que el daño causado es an-
tijurídico cuando la respuesta o la reacción de las
Fuerzas de Orden Público resulta desproporcionada
en medios y modos, atendidas las circunstancias.

El concepto de antijuridicidad del daño también se
ha singularizado cuando éste se produce como
consecuencia de la anulación de actos o disposi-
ciones, señalándose en la sentencia antes citada de
5 de febrero de 1996 que no existe aquélla, a efec-
tos de declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administración, cuando se respetan los aspectos



reglados y se hace una interpretación razonada y
razonable de los conceptos jurídicos indetermina-
dos aunque ulteriormente, bien en vía administrativa
o 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 que
la misma crea un espacio de inmunidad con des-
protección de quienes puedan ser víctimas de re-
soluciones o disposiciones injustas, lo que no es
acorde con el servicio a los intereses generales, por
los que la Administración debe velar, y desvirtúa el
significado de la responsabilidad objetiva con el que
se pretende asegurar o garantizar siempre la ade-
cuada reparación de los perjuicios causados en la
gestión de dichos intereses para que ningún parti-
cular tenga que soportar consecuencias lesivas o
dañosas de lo que se hace en interés de la colecti-
vidad.

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

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

La jurisprudencia ha señalado, como notas de la
relación de causalidad, el carácter 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 aparecer bajo formas media-
tas, indirectas o concurrentes siempre que pueda
colegirse la existencia de nexo de causalidad entre
el funcionamiento del servicio público y el daño pro-
ducido, pues la única consecuencia de la concu-
rrencia de todas ellas sería la íntegra, absoluta y
total reparación a cargo de la Administración.

En el caso de concurrir varias concausas es ne-
cesario valorar si existe alguna que pueda conside-
rarse determinante exclusivamente del resultado,
de manera que, por más que la responsabilidad de
la Administración sea objetiva, cuando la conducta
del perjudicado o de un tercero es la determinante
del daño, ha de quedar exonerada la Administración
incluso si el funcionamiento del servicio público no
hubiese sido correcto, y así se ha reconocido por la
Jurisprudencia, entre otras, en Sentencias de 21 de
marzo de 1995, 23 de mayo de 1995, 25 de no-
viembre y 2 de diciembre de 1996, y otro tanto sucede
cuando es un evento extraño la causa eficiente por
más que hubiera la Administración omitido o incumpli-
do cualquier obligación (Sentencias de 10 de octubre
de 1995 y 25 de noviembre de 1995). Entre otras, la
Sentencia de 25 de octubre de 1996, recoge la
doctrina de que la prueba de la culpa de la víctima
pesa sobre la Administración que la esgrime.

Cuando efectivamente concurren varias causas
en la producción de un resultado, la consecuencia
es la moderación de la reparación o la reducción de
la indemnización a satisfacer, y así se ha reconoci-

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 enero de 1997.

Es frecuente que la Administración, para exone-
rarse de responsabilidad, alegue el incumplimiento
de normas o de deberes por el perjudicado, pero la
jurisprudencia ha declarado que la infracción de una
norma, que impone determinadas obligaciones a los
ciudadanos o administrados sólo conlleva el repro-
che o sanción que legalmente vengan establecidos,
pero no exonera a la Administración de responsabi-
lidad patrimonial por los daños o perjuicios causa-
dos a aquéllos como consecuencia del funciona-
miento normal o anormal del servicio público, salvo
los casos de fuerza mayor o cuando el incumpli-
miento haya supuesto una ruptura del vínculo de
causalidad entre la actuación administrativa y 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 rechazó la responsabili-
dad patrimonial de la Administración por estimar
que la causa determinante de la merma del alcohol
fue precisamente el incumplimiento por el importa-
dor de su obligación de declarar con exactitud la
mercancía importada.

C) Inexistencia de fuerza mayor

No existe responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración 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-
tración quien debe acreditar la existencia de la
misma (Sentencias citadas de 23 de febrero, 30 de
septiembre y 6 de febrero de 1996).

v. REPARACION DEL DAÑO O PERJUICIO

A) Naturaleza

La reparación podrá ser una compensación eco-
nómica o bien una reposición "in natura", como aho-
ra establece expresamente el artículo 141.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, si bien la Juris-
prudencia ha reconocido la posibilidad de entender
incluida tal reparación "in natura" en el ámbito del
derogado artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico
de la Administración del Estado cuando la repara-
ción en dinero no garantiza una satisfacción ade-
cuada (Sentencia de 11 de julio de 1995). Aunque
para la compensación en especie el citado artículo
141.4 exige acuerdo entre las partes, si no se lo-
grase tal acuerdo, cabría acordar la misma en sen-
tencia con respeto siempre del principio de con-
gruencia.
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B) Cuantía

La concurrencia de causas diferentes en la pro-
ducción del resultado dañoso ha de valorarse para
moderar equitativamente la cuantía de la reparación
o indemnización (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 económicamente el
daño 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 indemnización siempre tendrá
un cierto componente subjetivo y habrá de consistir
en una suma razonable, ya que se carece de pará-
metros o módulos objetivos para valorar el "pretium
doloris".

El silencio de la Administración responsable res-
pecto de la petición expresamente formulada fue
considerada como prueba suficiente para justificar
la cuantía de la indemnización en la Sentencia de
25 de mayo de 1995.

La indemnización por responsabilidad patrimonial
de la Administración debe cubrir todos los daños y
perjuicios sufridos hasta conseguir la reparación
integral de los mismos, de aquí que, en ocasiones,
se considere cumplida tal indemnidad fijando la
cuantía de la deuda actualizada al momento de su
determinación en sentencia y no al tiempo de la
producción del daño (Sentencia de 24 de enero de
1997), y, en otras, se imponga una compensación
por el retraso en el cumplimiento de la obligación de
reparar mediante la aplicación 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 reparación de daños y perjuicios por respon-
sabilidad patrimonial de la Administración tiene la
finalidad indicada de conseguir su íntegra satisfac-
ción, por lo que no es aplicable a su devengo,
cuando la condenada al pago es la Administración
del Estado, lo dispuesto por el artículo 45 del Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria, 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 1994,
29 de enero de 1994, 2 de julio de 1994, 11 de fe-
brero de 1995, 23 de febrero de 1995, 9 de mayo de
1995, 6 de febrero de 1996 y 12 de noviembre de
1996) que las cantidades que la Administración de-
bió abonar para reparar en su momento el daño
causado devengan, desde que fueron reclamadas
en vía administrativa por los damnificados hasta
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que sean íntegramente satisfechas, el interés legal,
contabilizado año por año, conforme al tipo expre-
sado en las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado.

En cuanto a intereses por demora debemos pre-
cisar que, además, desde la fecha de la sentencia
dictada en primera instancia hasta su completo pa-
go, el interés legal se incrementará en dos puntos
respecto de las cantidades líquidas que en ella se
fijen a pagar, según lo dispuesto por el artículo 921
de la Ley de Enjuiciamiento civil, como se ha reco-
nocido reiteradamente por la Jurisprudencia
(Sentencias de fechas 18 de diciembre de 1990, 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 1994, 11 de febrero, 18
de abril y 9 de noviembre de 1995 y 6 de febrero de
1996), disposición ésta que, respecto al incremento
de dos puntos, no es aplicable a la Administración
General del Estado, como ha declarado la Sala Ter-
cera (Sección Sexta) del Tribunal Supremo en
Sentencias de 24 de junio, 19 y 23 de noviembre de
1996 y 15 de febrero de 1997, y se considera tam-
bién como un privilegio en favor de la Hacienda PÚ-
blica acorde con el principio de igualdad por las
Sentencias del Tribunal Constitucional 206/1993,
69/1996 Y 113/1996.

VI. PRESCRIPCION DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Como es regla general y tradicional en materia
de responsabilidad extracontractual, tanto el artículo
40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administra-
ción del Estado (impropiamente este precepto alude
a la caducidad) como el artículo 122.2 de la Ley de
Expropiación Forzosa y ahora el artículo 142.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, han establecido
el plazo de prescripción de un año, que ya fijase el
Código civil para las obligaciones derivadas de cul-
pa o negligencia extracontractual.

La fecha inicial de cómputo del año se determina
por el citado artículo 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 julio de 1994) que para que se inicie el plazo de
prescripción es preciso que se conozca la trascen-
dencia e importancia de los daños, que puedan ser
objeto de reclamación, o que hayan acabado de
manifestarse sus efectos, cuya interpretación res-
trictiva obedece a que este instituto no se inspira,
como dijo la Sala Primera del Tribunal Supremo en
sus Sentencias de 14 de octubre de 1991 y 30 de
septiembre de 1993, en el principio de justicia es-
tricta sino en el de seguridad jurídica, y así parece
haberlo entendido el legislador al disponer en el in-
dicado precepto que el derecho a reclamar prescri-
be al año de manifestarse el efecto lesivo del hecho
o acto que motive la indemnización.

Ni que decir tiene que como tal prescripción, y no
caducidad como impropiamente la denominaba el
derogado artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico
de la Administración del Estado, admite causas de



interrupción y la renuncia a la ya ganada, por lo que
la pendencia de un proceso penal sobre los hechos
determinantes de la misma la interrumpe y habrá de
comenzar de nuevo a partir de la finalización de
aquél (artículo 146.2 de la Ley 30/92), siendo exigi-
ble, en cualquier caso, su invocación por la Admi-
nistración 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 y 2 de julio de 1994).

En numerosas Sentencias de la Sala Tercera
(Sección Sexta) del Tribunal Supremo, que resolvie-
ron la responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción del Estado por haberse declarado por Senten-
cia firme de 4 de julio de 1987 nula de pleno
derecho la Orden de la Presidencia del Gobierno de
10 de agosto de 1985, se determinó como día inicial
del cómputo de la prescripción de un año el de la
fecha de publicación de la indicada sentencia, por
entender que a partir de ese momento los perjudi-
cados hubieran podido ejercitar su acción de resar-
cimiento frente la Administración, pero lo cierto es
que, al no haber sido aquéllos parte en el proceso
que finalizó con la citada sentencia, difícilmente pu-
dieron conocer desde la publicación de ésta por el
Tribunal la declaración de nulidad de pleno derecho
de la mencionada Orden ministerial, por lo que pa-
rece que hubiese sido más razonable establecer
como lidies a quo" la fecha en que la Administración
publicó en el Boletín Oficial del Estado la ejecución
de dicha sentencia.

Algún demandante, al que se le desestimó la de-
manda por haber prescrito su acción, se alzó ante
el Tribunal Constitucional en amparo aduciendo que
aquella interpretación vulnera su derecho a una tu-
tela judicial efectiva, pero este Tribunal, en su sen-
tencia 42/1997, de 1O de marzo (BOE 87 de 11-4-
97) ha denegado el amparo por considerar la cues-
tión de mera legalidad ordinaria, cuya interpretación
compete a los jueces y tribunales.

En la Sentencia de 12 de abril de 1996 se fija co-
mo lidies a quo" el momento en que el interesado
tuvo conocimiento de la sentencia de la que se de-
ducía la actuación antijurídica de la Administración
demandada, pues sólo desde esta fecha pudo ejer-
citar la acción de responsabilidad frente a aquélla.

VII. EJERCICIO DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Esta acción puede ejercitarse con autonomía e
independencia de la acción de nulidad de un acto o
disposición o bien como subordinada a ella.

En el primer supuesto es necesario formular pre-
via reclamación a la Administración responsable,
frente a cuya decisión cabe interponer el corres-
pondiente recurso contencioso-administrativo, pero
en el segundo no es precisa aquélla, ya que cons-
tituye jurisprudencia consolidada que a la indemni-
zación que se reclame como subordinada y deriva-
da de la pretensión principal de nulidad del acto o
disposición no le es de aplicación el principio revisor

de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa por
venir autorizado su planteamiento directo ante ésta
por el artículo 42 de su Ley reguladora, de manera
que este precepto y los artículos 79.3 y 84 c) de di-
cha Ley hacen viable siempre en el proceso la peti-
ción indemnizatoria sin necesidad de previa recla-
mación en vía administrativa por tratarse de un
elemento constitutivo de la especie concreta de
pretensión tendente a obtener, como secuela del
acto impugnado, el restablecimiento de una situa-
ción jurídica individualizada (Sentencias de 7 de fe-
brero de 1981 (R.J. 583), 1 de febrero de 1982
(R.J.605), 17 de marzo 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 únicamente la anulación del acto en vía
administrativa, cabe acumular la pretensión indem-
nizatoria, no planteada antes, en sede jurisdiccional
al haberse desestimado expresa o tácitamente el
recurso administrativo (Sentencias de 12 de marzo
de 1994 y 9 de noviembre de 1994).

El diferente régimen jurídico de las acciones pe-
nales y civiles y de la acción por responsabilidad
patrimonial de la Administración justifica el ejercicio
separado y sucesivo de unas y otra aunque lo re-
suelto deba ser tenido en cuenta para fijar la repa-
ración adecuada. Así en la Sentencia de 27 de ma-
yo de 1995 se recoge la doctrina de que lino se
puede confundir el régimen de la acción civil, que
nace de todo delito o falta (artículo 1092 del Código
civil) para exigir del autor de aquéllos (o de los po-
sibles responsables subsidiarios) la reparación de
daños y la indemnización de perjuicios, única cues-
tión juzgada y resuelta por la jurisdicción penal, con
la singular naturaleza jurídica de la acción de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios
públicos, contemplada por los artículos 106.2 de la
Constitución, 40 de la Ley de Régimen Jurídico de
la Administración del Estado de 1957, 54 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, y 139 de la vigente Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones Públicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Común, sobre la que ni se pronunció ni pudo
pronunciarse dicha Jurisdicción Penal en el proceso
de tal clase seguido al efecto, en el que se dirimió
exclusivamente, según hemos expresado, la res-
ponsabilidad civil derivada de la falta cometida por
el conductor del vehículo en el que viajaba la perju-
dicada, la cual formuló reclamación frente a la Ad-
ministración demandada por anormal funciona-
miento del servicio público de carreteras de la
Diputación Foral, cuya revisión jurisdiccional co-
rresponde exclusivamente a esta Jurisdicción con-
tencioso-administrativa, conforme a lo dispuesto por
el artículo 3 b) de la Ley reguladora de la misma". El
sistema acogido por la transcrita sentencia es coin-
cidente con el contemplado por el artículo 121 del
vigente Código Penal.

Sin embargo, en esta misma Sentencia, la Sala
Tercera (Sección Sexta) del Tribunal Supremo co-
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rrige la decisión del Tribunal "a quo", quien no tuvo
en cuenta, para fijar la indemnización en favor de la
perjudicada, el resarcimiento acordado al efecto por
la Jurisdicción Penal con el argumento de que la
decisión de ésta no podía limitar ni condicionar la
potestad específica de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa y de que aquélla se cifró en atención
sólo a la responsabilidad del conductor. El Tribunal
Supremo en su sentencia declara que, "aunque una
y otra obligación 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 funcionamiento de los servicios públicos y de
la responsabilidad patrimonial o extracontractual de
la Administración), sin embargo se ha de evitar el
enriquecimiento injusto que supondría duplicar la
reparación o indemnización de los daños y perjui-
cios realmente sufridos por la víctima de fa falta,
quien, al mismo tiempo, experimentó una lesión por
el mal funcionamiento del servicio público de segu-
ridad vial, por lo que, al determinar la referida in-
demnización para la lesionada, la Sala de primera
instancia debió ponderar la cantidad que la Jurisdic-
ción del orden penal le había concedido en con-
cepto de reparación de daños e indemnización de
perjuicios". El sistema acogido por la transcrita
sentencia es coincidente con el contemplado por el
artículo 121 del vigente Código Penal.

Otro tanto sucede cuando el perjudicado por el
funcionamiento del servicio público ha recibido al-
guna prestación por razón de la relación de empleo
que pudiese tener con la propia Administración res-
ponsable o con otra, en cuyo caso la Jurisprudencia
ha considerado que cabe también el ejercicio de
una acción por responsabilidad patrimonial de la
Administración para obtener la correspondiente in-
demnización, que es compatible con las indicadas
prestaciones (Sentencias de la Sala de Revisión de
12 de marzo de 1991 y de la Sección Sexta de la
Sala Tercera de 20 de mayo de 1995, que recono-
cieron la compatibilidad de la indemnización por
responsabilidad patrimonial de la Administración
con la pensión extraordinaria por fallecimiento o le-
siones en el servicio militar).

VIII. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
ENCASACION

Los problemas o dificultades que la acción de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Públicas presenta en la casación obedecen, como
los relativos a cualquier otra cuestión o materia, a la
propia naturaleza de este recurso, que, como ha
declarado la Jurisprudencia (Sentencias de la Sala
Tercera -Sección 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 como finalidad someter al co-
nocimiento del Tribunal competente el examen de la
interpretación y aplicación de las normas y jurispru-
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dencia realizadas por el Tribunal de instancia, tanto
en relación con el proceso cuanto con la cuestión
debatida en el mismo, por motivos tasados.

Nos ceñiremos al análisis de tres aspectos de
singular interés en el recurso de casación en esta
materia: el primero es de extraordinaria importancia
pero común a otras y los dos restantes son especí-
ficos de ella.

Constituye doctrina legal, recogida, entre otras, en
Sentencias de 21 y 27 de noviembre de 1993, 12 de
marzo y 18 de junio 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 1996, que el recurso de casa-
ción 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-
fracción de normas o de jurisprudencia al valorar
una concreta y determinada prueba.

De tal doctrina se deduce la importancia de con-
trolar, a través del motivo de casación previsto por
el artículo 95.1.3º de la Ley de la Jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa por infracción de las normas
reguladoras de las sentencias, que éstas contengan
la exigible motivación fáctica, ya que la aplicación
concordada de los artículos 24.1 y 2 Y 120.3 de la
Constitución, 248.3 de la Ley Orgánica del Poder
Judicial y 372 de la Ley de Enjuiciamiento civil así lo
impone, pues, de lo contrario, se impide al Tribunal
de Casación conocer si concurren los requisitos
exigibles para que nazca la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Públicas. (Sentencia
de 12 de marzo de 1994, fundamento jurídico se-
gundo).

Si la sentencia de instancia careciese de motiva-
ción fáctica, la vía para que prospere la casación la
concede el mentado apartado tercero del artículo
95.1 de la Ley Jurisdiccional por quebrantamiento
de forma, al haberse infringido las reglas regulado-
ras de las sentencias, pero si aquélla contiene una
correcta y adecuada fundamentación de hecho,
ésta solo puede ser combatida en casación alegan-
do, al amparo del apartado cuarto del artículo 95.1
de la Ley de la Jurisdicción, que la Sala de instan-
cia, al apreciar las pruebas, ha incurrido en infrac-
ción de normas o jurisprudencia relativas a la valo-
ración de aquéllas, entre las que se encuentran
todas las que regulan pruebas tasadas, el artículo
1253 del Código civil, que incorpora una regla de
lógica en las presunciones no establecidas por la
Ley, o el artículo 632 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, que establece otra para apreciar los informes
periciales (Sentencias de 29 de enero de 1994, 1 Y
11 de julio de 1995, 18 de noviembre de 1995 y 2
de diciembre de 1995, entre otras).

Como expusimos antes, el nexo causal es uno de
los requisitos imprescindibles para que exista res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones
Públicas. Pues bien, la apreciación de si concurre o
no constituye una cuestión de derecho revisable en
casación, pero tal apreciación jurídica de existencia
o inexistencia de relación de causalidad entre la
actuación administrativa y el daño 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-
sación por los motivos antes indicados (Sentencias
de 11 de julio de 1995, fundamento jurídico cuarto,
1de octubre de 1995, fundamento jurídico segundo,
10 de enero de 1996, fundamento jurídico cuarto, y
2 de marzo de 1996, fundamento jurídico tercero).

Finalmente vamos a referimos al control de la
cuantía indemnizatoria de los perjuicios morales en
casación. En la Sentencia de 20 de julio de 1996 se
declara que si la Sala de instancia ha seguido las
orientaciones jurisprudenciales en orden a la deter-
minación de la indemnización por daños morales,

para lo que ha ponderado las circunstancias concu-
rrentes, no cabe invocar en casación la vulneración
de la Jurisprudencia interpretativa de los preceptos
reguladores de la responsabilidad patrimonial de
las Administración Públicas porque aquélla señale
una concreta suma como adecuada reparación del
perjuicio sufrido, ya que, observados por el Tribu-
nal "a qua" los criterios jurisprudenciales de repa-
rabilidad económica del daño moral y de razonabi-
lidad en su compensación, la fijación de la cuantía
de la indemnización en cada caso, dado su com-
ponente subjetivo, queda reservada al prudente
arbitrio del Tribunal de instancia sin que sea revi-
sable en casación.
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La aplicación del principio de imparcialidad
en la jurisdicción contencioso-administrativa

Alfonso SABAN GODOY

1. 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, están en la políti-
ca; si se declaran incompetentes, están
también en la política. Lo mejor que pueden
esperar es ser imparciales'"

Pocas expresiones serían más significativas para
resumir la esencia de la función judicial, según la
percepción que de la misma tiene el cuerpo social.
La política, al cabo, no es sino un concepto flexible
que por obra de los medios de comunicación se ex-
tiende a todo aquello que sea objeto de su atención
y pueda repercutir en la sensibilidad electoral de
una sociedad democrática. Por ello y una vez enfo-
cado de esta forma cualquier asunto de trascen-
dencia pública, y de una manera u otra son inconta-
bles los que pueden alcanzar este carácter ya sea
por sus condiciones intrínsecas o por las repercu-
siones que interesadamente produzcan sus prota-
gonistas, tan "político" resulta el comportamiento del
juez que accede a su conocimiento como el de
aquél que lo rehúsa. A la postre lo político no es si-
no un resultado -una repercusión 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 función judicial según lo
que a ésta exige la propia comunidad. La se impar-
cialidad concibe como un valor de difícil logro (de
ahí la alusión al anhelo de quien la persigue) pero
de nulo relativismo. La propia definición del con-
cepto en el idioma español alcanza un alto grado de
precisión, "falta de designio anticipado o de preven-
ción en favor o en contra de personas o cosas, de
que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud"
según reza el Diccionario de la Real Academia.

No obstante, tan extrema precisión conlleva como
siempre el riesgo de congelación de un concepto
que debe ser obligado reflejo de la dinámica social.
Así, se escapan de la definición, o al menos bor-
dean la misma, las tendencias expansivas de aqué-
lla que conducen en su progresiva desvinculación

1 Palabras del Lord Canciller en un debate parlamentario de
1978 criticando a Lord Diplock y Lord Deming cuando afirmaban
que el juez no debe tener nada que hacer en la política. Están
citadas por J. Bell en "Le juge administratif anglais est-i1un juge
politique?" publicado en Revue Intematíonale de Droít Comparu'
nV 3 julio-septiembre de 1988 según cita recogida por T.A. Fer-
nández "De la Arbitrariedad de la Administración" Ed. Civitas,
segunda edición, 1997, p. 203.
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de los aspectos referentes al voluntarismo del juz-
gador, líneas objetivas que apenas se adivinan en
la expresión "prevención".

Una definición como la expresada debería susci-
tar, en principio, escasas controversias y las refle-
xiones a que diese lugar habrían de guardar rela-
ción con los tópicos al uso que concluyen en la
exaltación de los valores de la, para los autores de
esos tópicos, excelsa función judicial. Sin embargo,
la realidad se demuestra, como siempre, dotada de
mayor complicación. La delimitación del concepto
de imparcialidad, a la hora de jugar como criterio
para la adopción de decisiones, y no únicamente
para determinar la nulidad o validez de un acto con-
creto ya sea éste administrativo o jurisdiccional,
presenta dos dificultades básicas, a saber, su posi-
ción jerárquica en relación a otros posibles princi-
pios concurrentes, como pueden ser la eficacia pro-
cesal o la idoneidad profesional de los titulares de la
función jurisdiccional, y la dimensión exacta de su
alcance en el seno de las tendencias expansivas
antes anunciadas, aspecto éste que será objeto de
análisis específico en apartados posteriores.

La imparcialidad ha sido siempre considerada por
los más insignes tratadistas como un requisito de la
propia realización de la justicia. Desempeña, así, un
papel de elemento previo del proceso sin el cual
éste carece siquiera de consideración institucional.'
Su posterior encaje constitucional, siguiendo en
esta línea, se efectúa tanto en las garantías exigi-
bles al proceso, 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 Constitución se refiere expresa-
mente a su vigencia, con las consecuencias jurídi-
cas que más adelante examinaremos, en el seno de
los actos del poder ejecutivo y tras disponer en el
artículo 103,1 que la Administración sirve con obje-
tividad los intereses generales, manifiesta en el nQ 3
que la Ley regulará las garantías para la imparciali-
dad de sus agentes en el ejercicio de sus funciones.

Se cierra así, en el nivel constitucional, un diseño
jurídico basado en un derecho fundamental consti-
tuido por la garantía de imparcialidad del juzgador
que condiciona la validez de la institución procesal,
y que por ello sigue siendo previo a ésta, y una vin-
culación a la imparcialidad del agente de los actos
que serán objeto de enjuiciamiento en el seno de la
jurisdicción contencioso-administrativa, cuya vulne-
ración tiene específicas consecuencias jurídicas a
las que luego nos referiremos.

, El profesor Guasp llega a decir que el principio de justicia
inherente a la institución procesal se basa en la imparcialidad
del juzgador referida a condiciones objetivas. (Derecho Procesal
Civil, parte general, pp.11-25, Madrid, 1968).



En cuanto al conflicto que la aplicación del princi-
pio puede provocar con otros concurrentes, y sin
perjuicio de que seamos profundamente escépticos
respecto a su propia existencia, inclinándonos por
la posibilidad de una cierta instrumentación de las
posibles contradicciones en favor de intereses de
índole burocrática, aquél se predica con relación a
la eficacia y la idoneidad de los titulares jurisdiccio-
nales. Desde el punto de vista estrictamente jurídico
es preciso admitir que cualquier opción en este
punto ha de resolverse, por su carácter de principio
previo, en favor de la imparcialidad. Además, y a la
postre, está suficientemente demostrado que una
eficacia basada en una duda de validez es una ine-
ficacia demorada.

El punto más delicado es, sin duda, el que con-
trapone imparcialidad a formación profesional. Se
produce la controversia en los casos más sutiles de
imparcialidad objetiva, es decir, aquélla que se re-
fiere a criterios de enjuiciamiento hipotéticamente
"contaminados" por una relación previa del juzgador
con el objeto del proceso. Este posible conflicto,
que hasta ahora ha limitado su existencia al ámbito
penal, derivándose del mismo una prolífica doctrina
jurisprudencial, es potencialmente existente, con
caracteres específicos, en el seno del contencioso y
más aún en las circunstancias actuales.

La llegada al contencioso de la doble instancia
con carácter general, contemplada en el proyecto
de Ley en tramitación, junto con la actual movilidad
judicial, producirá sin ninguna duda los mismos ca-
sos de contaminación objetiva que tradicionalmente
se han producido en la órbita penal. Téngase ade-
más en cuenta que si bien, por un lado, en el con-
tencioso no entra en juego con carácter general la
presunción de inocencia, como principio básico del
ordenamiento 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 ámbito penal, y que,
por otra parte, en escasas ocasiones el litigio se
centra en la valoración de la prueba, fase procesal
donde existe una mayor implicación 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 amplio e indeterminado de
relaciones jurídicas otorgando así una enorme tras-
cendencia a una hipotética decisión que hubiese
sido "contaminada", precisamente, en el momento
de la adopción del criterio.

Ante la especial dificultad de configurar, para la ju-
risdicción contenciosa, los criterios que pudiesen
producir una contaminación objetiva se opta, en
numerosas ocasiones, por anteponer la especial
idoneidad del juez para intervenir en una materia
frecuentemente compleja. Se olvida así en muchos
casos que ambos factores están con frecuencia re-
lacionados y que la propia idoneidad tiene la misma
causa que la hipotética vinculación con criterios
previos que, por 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 especialización en la materia
"olvidando" que esa especialización fue desarrolla-
da en el seno de unas decisiones similares o idénti-
cas a las enjuiciadas.

Por último, en el fondo del hipotético debate late
la opción social por un modelo de justicia. Mientras
una posición se decanta por la justicia conceptual,
donde las soluciones proceden de la depuración
técnica de las instituciones y, como tales, pertene-
cen al indiscutido arcano de la ciencia, otra de las
posiciones centra la Justicia en una función arbitral
de carácter público en la que priman, por la primor-
dial condición de arbitral de la función, las garantías
de la imparcialidad del juzgador, por otro lado per-
manentemente contrastables, sobre las que pudiera
ofrecer una formación profesional que, como mu-
cho, únicamente podría ser objeto de periódico
control, una vez superada la aptitud inicial que exige
un órgano de obligada imparcialidad.

Creemos que tanto la normativa constitucional e,
incluso, la de este signo que tiene su causa en la
recepción 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 lúdicos, sus-
citan mayor resistencia las decisiones de un árbitro
sospechoso que las adoptadas por alguien desco-
nocedor de las reglas y ello además de que la igno-
rancia o, mejor, el conocimiento, son conceptos de
mucha más relativa valoración que la imparcialidad
de un juzgador.

Por último, la imparcialidad se acompaña con fre-
cuencia con menciones a la independencia e ina-
movilidad del juzgador por ser éstas las específicas
garantías que menciona el artículo 117 del texto
constitucional. Sin embargo en nuestra opinión tal
simetría es improcedente. La independencia, y su
alcance exacto son garantías de aseguramiento de
la imparcialidad, así como la inamovilidad lo es de
aquella. El ordenamiento pretende un juez imparcial
y para ello trata de dotarle de una posición inde-
pendiente uno de cuyos elementos es la inamovili-
dad. Sólo de esta manera se explica que mientras
la imparcialidad tiene un carácter absoluto, los otros
valores mencionados sean una resultante de la
combinación de distintos elementos cuya propia de-
limitación es a menudo objeto de discusión.

11. 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 atención pres-
tada al mismo por la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo se encuen-
tran recientemente referencias centradas en las

, Consultar, por todas, las citas bibliográficas detalladas y
comentadas que figuran como nota al capítulo I de La reserva
de jurisdicción del profesor Muñoz Machado, Distribuciones La
Ley, Madrid 1989.
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aplicaciones reales de un concepto en apariencia
más susceptible de encaje en la pureza de la dog-
mática jurídica'.

En esta línea se acentúa por los autores que se
ocupan del tema la importancia de una tendencia
expansiva del principio que, si concebido como una
garantía de la rectitud de voluntad del juzgador, en
la orilla más próxima a la que ocuparía su implica-
ción en el ordenamiento penal, se ha ido 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 por un sentido garantista del proceso im-
poniendo a éste una suficiente dosis de
"apariencia" de imparcialidad quienes en su seno
actúan. 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 consagración
en el usus fori la llamada 'contaminación 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-
ción orgánica o funcional con el mismo proceso".
Más adelante, en el artículo citado el propio autor
establece esa relación con "la materia" objeto del
proceso.

En suma, puede decirse que el núcleo esencial de
la imparcialidad lo constituye la voluntad de no favo-
recer a las partes en litigio; un segundo ámbito se
situaría en las relaciones personales que pudieran
hacer presumir una hipotética voluntad de aquella
clase y un tercer círculo de protección se definiría
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 consideración. Esto úl-
timo puede estimarse fruto de la tendencia expansi-
va a la que aludimos.

Las razones que laten tras las opiniones que pro-
pugnan la extensión de la garantía de imparcialidad
a sucesivos círculos de intereses se sitúan, jurídi-
camente, en las líneas 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 podrá ser
superada sino aceptando que garantía y rigidez
procedimental no tienen por qué constituir una rela-
ción necesaria.

A su vez dichas corrientes garantistas son fiel re-
flejo de la prevención lógica frente a la multiplica-
ción de intereses que genera la creciente dinámica
social y la progresiva inserción del juez en el seno
de los mismos movimientos, todo ello acentuado
por el también progresivo control que, fruto de las
prácticas democráticas, se ejerce por los medios de

• Recientemente, el Magistrado del Tribunal Constitucional
Enrique Ruiz Vadillo, en el periódico La Ley de 16 de enero de
1997 ha actualizado la cuestión ("La independencia y la impar-
cialidad en la Constitución Española" con remisión a la doctrina
constitucional y referencias a las opiniones sobre idéntica mate-
ria del profesor, y también magistrado del citado Tribunal, Gi-
meno Sendra.
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opinión sobre el funcionamiento de los órganos ju-
risdiccionales.

La saludable desaparición del juez-burbuja, tan
incontaminado como desconocedor de la realidad
sobre la que recaían sus decisiones, conlleva nece-
sariamente la articulación de un sistema de deslinde
de intereses que no sólo evite, sino que impida pre-
sumir la interferencia de aquéllos que actúen como
sombra de su imparcialidad.

Las técnicas jurídicas de protección
de la imparcialidad

a) En el seno del proceso

Tradicionalmente se ha venido considerando que
la imparcialidad, en su núcleo esencial subjetivo y al
margen, obviamente, de la hipótesis de comporta-
mientos penalmente tipificados, se protegía en el
contexto del proceso donde aquélla podría plan-
tearse y, exactamente, mediante las causas de
abstención y, en su caso, de recusación. En la ac-
tualidad estas se comprenden en los artículos 219 y
220 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. La lectu-
ra de dichas causas nos revela que si bien la mayo-
ría pueden encuadrarse en el concepto expuesto,
por suponer vinculaciones personales o de interés
material, existe una, la comprendida en el nº 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
"contaminación objetiva" y que por ello es suscepti-
ble también de protección mediante la técnica de
las incompatibilidades. Baste decir, sin embargo,
que lo referente a esta vertiente de la garantía de
imparcialidad no suscita cuestiones de relevancia a
efectos de las reflexiones del presente artículo que,
en principio, tiende a analizar las implicaciones de
aquella en el seno de la jurisdicción contencioso-
administrativa.

Unicamente cabría señalar la conveniencia de
precisar en mayor medida la previsión del artículo
220 de la LOPJ en tanto en cuanto contempla la
hipotética relación de un juez o magistrado con los
funcionarios que hayan intervenido en el acto en-
juiciado pero olvida la posibilidad de su propia in-
tervención en el mismo en virtud de una condición
distinta a la judicial, fenómeno 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 imprecisión,
pues del texto del precepto puede deducirse sin di-
ficultad que el supuesto descrito es subsumible en
el contemplado por la norma.

La cuestión alcanza mucha mayor dificultad si
consideramos el ámbito expansivo del concepto y
sustraemos la imparcialidad de la conexión directa
del juez con el proceso entrando así de lleno en la
contaminación objetiva a que antes aludíamos, em-
plazamiento donde la hipotética parcialidad se sus-
tentaría más en la dificultad inherente a la modifica-



ción de criterios que en la voluntad influida por de-
terminados intereses.

El Tribunal Constitucional 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 mencionados en el texto constitucional.

Así, las Sentencias 13/1981 y 54/1988 sitúan la
protección de la imparcialidad en el ámbito de la
tutela judicial efectiva, añadiendo, 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 artículo 117.1 y 3 de la
Constitución' .

Sin embargo, a partir de la Sentencia 145/88 la lí-
nea descrita se asienta en la protección de la im-
parcialidad en el contexto del derecho a un proceso
público con todas las garantías que contempla el
nº2 del artículo 24 de la Constitución. Pueden citar-
se en este sentido las Sentencias 299/94, 138/1991
Y 282/1993. Por un interés, al condensar la doctrina
más reciente, merecen destacarse los siguientes
párrafos de la sentencia 60/1995:

"Es doctrina reiterada de este Tribunal la
de que la imparcialidad del juzgador en-
cuentre su protección constitucional en el
derecho fundamental a "un proceso con to-
das las garantías" pues la primera de ellas,
sin cuya concurrencia no puede siquiera
hablarse de la existencia de un proceso, es
la de que el juez o Tribunal, situado ultra
partes y llamado a dirimir el conflicto, apa-
rezca institucionalmente dotado de inde-
pendencia e imparcialidad ...

Más explícita todavía, si cabe, ha sido la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, nacida con ocasión de la
aplicación del derecho a ser juzgado por un
'Tribunal independiente e imparcial" conte-
nido en el artículo 6.1 del Convenio Euro-
peo para la Protección de los Derechos
Humanos, y que, por imperativo de lo dis-
puesto en el artículo 10.2 de nuestra Cons-
titución, ha de presidir la interpretación de
las normas tuteladoras de los derechos
fundamentales.

De conformidad con dicha doctrina, la im-
parcialidad del juez excede el ámbito me-
ramente subjetivo de las relaciones del juz-
gador con las partes para erigirse en una
auténtica garantía en la que se puede poner

5 La Sª del T.C. 13/1981 manifiesta que "la tutela judicial efec-
tiva supone también que la igualdad entre las partes, propia de
todo proceso en que éstas existan, sea asegurada de forma que
no se produzca desigualdad entre las mismas y consiguiente
indefensión" y la Sº T.C. 54/1985, entre otras cosas dice, " el
derecho a la tutela judicial efectiva que deben otorgar los jueces
y tribunales, puesto en relación, por un lado, con el deber de los
mismos de juzgar con independencia e imparcialidad los con-
flictos que le sometan las partes contradictoriamente (art. 117.1
y 3 CE) ... " Es de tener en cuenta, en este punto, que en el fallo
transcrito la imparcialidad, por un lado, se hace derivar de la
independencia (pues es ésta la citada en el precepto) y, al mis-
mo tiempo, se conceptúa como requisito inherente a la función
jurisdiccional ya que el nº 3 del artículo 117 hace referencia ex-
clusiva a esta función.

en juego nada menos que la auctoritas o
prestigio de los Tribunales que, en una so-
ciedad democrática, descansa en la con-
fianza que la sociedad deposita en la im-
parcialidad de su Administración de
Justicia".

En la doctrina citada reconocemos muchos de los
elementos a que hemos hecho mención. La impar-
cialidad como requisito previo a la existencia del
proceso a que se refería el profesor Guasp, su co-
rrelación con la independencia judicial, la precisa
ubicación del derecho en el texto constitucional, el
contenido expansivo del concepto en virtud de la
confianza debida a una institución que exige disipar
cualquier atisbo de duda y el entronque del principio
en el derecho público común de la Comunidad in-
ternacional a través de las normas de protección de
lo que se entiende como sus derechos básicos.

Pues bien, esta doctrina, surgida de la contem-
plación de litigios penales y como consecuencia del
especial rigor a éstos exigible por la necesidad de
prueba suficiente para quebrantar la presunción de
inocencia y la necesidad de efectuar las interpreta-
ciones jurídicas "pro reo" por encontrarse cuestio-
nado el primer valor de la convivencia, la libertad,
puede desplegar aún mayores efectos en el seno
de la jurisdicción contencioso-administrativa a tra-
vés de la contaminación del criterio.

El litigio contencioso conduce en la mayor parte
de las ocasiones a pronunciamientos basados en
criterios puramente jurídicos con preferencia a valo-
raciones de los hechos que concurran. Por 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 hecho que aconsejen reelaborar
los criterios sostenidos, el fallo se encuentra en
gran medida afectado por la posición previa del juz-
gador, circunstancia que se agrava por la progresi-
va, y a mi juicio desafortunada -si se impone como
medida aislada en pro de la eficacia- especializa-
ción de las Salas que componen los distintos Tribu-
nales. En este contexto los hipotéticos contactos de
los juzgadores con idénticas materias, y no ya iden-
tidad litigiosa a la que a su caso le podría ser apli-
cada la doctrina comentada, estimamos que tiñen
de pesada subjetividad la imparcialidad exigible, cir-
cunstancia que sin duda puede agravarse al gene-
ralizar la doble instancia con la puesta en funciona-
miento de los juzgados de lo contencioso.

La segunda vía de riesgo en igual aspecto viene
constituida por la vinculación a criterios que puedan
tener los juzgadores por actividades previas a su
ejercicio 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,
como es el caso de algunos de los que acceden a
la profesión judicial por los cauces en que se valora
su previa experiencia, el de aquéllos que son nom-
brados magistrados suplentes precisamente por el
cualificado conocimiento de las materias que luego
enjuiciarán y, por último, el de quienes ocupan car-
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gos denominados políticos y retornan a la función
judicial cuando dichos cargos, normalmente, impli-
can la asunción de criterios sobre actuaciones con-
cretas cuyo enjuiciamiento corresponderá al Tribu-
nal objeto de su nuevo destino.

Es evidente que con todo ello no se pretende
emitir opinión alguna sobre la mayor o menor con-
formidad al ordenamiento constitucional de los ries-
gos enumerados. Lo único que deseamos hacer
constar es que la dinámica de los movimientos so-
ciales conduce a muchas más hipótesis de condi-
cionamiento de la imparcialidad que aquéllas que
han sido objeto de específica consideración juris-
diccional y que, dado que los principios constitucio-
nales admiten en muchos casos una graduación en
su cumplimiento, entendemos que las actuales
normas obstaculizadoras de la "contaminación ob-
jetiva" pueden ser mejoradas con la incorporación
de medidas correctoras de los riesgos expuestos.

b) El sistema de incompatibilidades

Constituye la técnica por excelencia de protección
de la imparcialidad con abstracción de un proceso
específico. Es un instrumento que tipifica como ilí-
citas determinadas conductas por el hecho de con-
currir al mismo tiempo en determinado sujeto, es
decir, asumiendo su licitud objetiva. El bien jurídico
que trata de protegerse es la no perturbación de un
interés, en este caso público y dominante, por otro
diferente cualquiera que sea su carácter. Por todo
ello constituye un pilar esencial para salvaguardar el
principio de imparcialidad de cualquier agente públi-
co y, principalmente, quien asume la tarea de juz-
gar.

Sin embargo, la tradicional, incluyendo la vigente,
regulación española del sistema de incompatibilida-
des para los funcionarios públicos ha adolecido
siempre bien de insuficiencia, bien de una mínima
idoneidad técnica.

La insuficiencia se pone de relieve, en primer lu-
gar, en la permanente insatisfacción que motiva sus
continuas reformas y, por otra parte, en la sorpren-
dente omisión del supuesto de incompatibilidad más
flagrante y que consiste en el ejercicio profesional
por cuenta propia o ajena, de forma sucesiva e in-
mediata, al de un cargo público estrechamente rela-
cionado con aquél, es decir, la capitalización de la
experiencia pública bajo la autoridad de un interés
privado que concurría con otros en las competen-
cias del cargo detentado. Al unir dicho hecho a una
notoria inmediatez se cuestiona fácilmente la impar-
cialidad del desempeño de la función pública previa.

Pues bien, en el derecho español la única norma
existente sobre este punto es la contenida en el ar-
tículo 12 1 a) de la Ley de Incompatibilidades del
Personal al servicio de las Administraciones Públi-
cas, de 26 de diciembre de 1984, que dice:

"En todo caso, el personal comprendido
en el ámbito de aplicación de esta Ley no
podrá ejercer las actividades siguientes:

a) El desempeño de actividades privadas,
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incluidas las de carácter profesional, sea
por cuenta propia o bajo la dependencia al
servicio de entidades o particulares, en los
asuntos en que esté interviniendo, haya in-
tervenido en los dos últimos años o tenga
que intervenir por razón del puesto público.

Se incluyen en especial en esta incompa-
tibilidad las actividades profesionales pres-
tadas a personas a quienes se está obliga-
do a atender en el desempeño del puesto
público~"

La referencia inicial al personal en el ámbito de
aplicación de la Ley disipa cualquier duda. Este
precepto únicamente consiste en una incompatibili-
dad absoluta que impide la hipotética concesión de
compatibilidad que prevé el precepto ordinal ante-
rior y que sólo había establecido una cláusula gene-
ral limitativa por causa de que las actividades auto-
rizadas "puedan comprometer la imparcialidad o
independencia del personal de que se trate, impedir
o menoscabar el estricto cumplimiento de sus debe-
res o perjudicar los intereses generales".

En suma, no existe barrera para la apropiación en
beneficio propio de los intereses públicos en tanto
en cuanto medie una petición de excedencia. Es
más, aunque se sostuviese lo contrario y se preten-
diese la aplicación directa del precepto, el efecto
sería el mismo por cuanto la sanción a la incompa-
tibilidad es simplemente la disciplinaria y no está
sujeto a dicha potestad quien ha dejado ya de per-
tenecer a la Administración.

En cuanto a la falta de técnica del sistema, y ci-
ñéndonos aún a los funcionarios públicos, excepto
la Ley de 9 de junio de 1982 -de efímera existen-
cia- cuyo artículo primero, con depurada redacción
técnica, entronca la regulación de las incompatibili-
dades en la salvaguardia del principio de imparciali-
dad en la función pública y necesidad de servir con
objetividad los intereses generales que menciona el
artículo 103 de la Constitución, el resto de las nor-
mas que contemplan la materia, yespecíficamente,
la ley vigente de 26 de diciembre de 1984, no son
sino una mezcla de normas de prohibición -así
deben interpretarse las que limitan percepciones
económicas- con incompatibilidades estrictas y
con facultades de autorización. El resultado ha sido
que sus dictados han alcanzado su mayor eficacia
en los sectores profesionales medios y bajos donde
la función o bien no puede sustraerse de la legisla-
ción general mediante su sometimiento al derecho
privado a través de su configuración como ente
empresarial de carácter público, o bien no contaba
con apoyos corporativos de la suficiente entidad pa-
ra provocar consentimientos genéricos.

En el ámbito judicial se reproduce el primero de
los problemas contemplados, pues no existe pre-
cepto alguno que impida a ningún titular judicial una
inmediata sucesión de la función jurisdiccional 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-
loración comercial- que aquél hubiese obtenido en
su función judicial y con la posibilidad, incluso, de



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

Es ésta una carencia sorprendente y ello sin per-
juicio de reconocer las dificultades que plantea
cualquier regulación al respecto cuya sanción, para
ser eficaz, habría de extender sus efectos al terreno
profesional de nuevo desempeño, lo que hace más
patente la dificultad mencionada.

No pueden, sin embargo, extenderse al ámbito
judicial las críticas a los defectos técnicos de las
normas generales. Excepto el período comprendido
entre el 18 de enero y el 1 de julio de 1985 en que,
por aplicación de una ley orgánica promulgada en la
primera de esas fechas, se extendió al personal ju-
dicial el régimen de incompatibilidades vigente para
los funcionarios, los titulares judiciales han contado
con normas específicas en el seno de sus respecti-
vos estatutos que en la actualidad se contienen en
los artículo s 389 a 397 de la LOPJ. Dicha regula-
ción merece, excepto la flagrante omisión expuesta,
escasos reproches pues en general se atiene a cri-
terios racionales y tradicionales de incompatibilidad
y cuando no lo hace, como es el caso del nº 5 del
propio artículo 389 en que, para la prohibición de
actividades retribuidas y sus excepciones, se remite
a la legislación general, esa hipótesis ha sido pre-
viamente considerada al añadir el término
"prohibiciones" al de incompatibilidades en el epí-
grafe que introduce los artículo s citados.

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

Así como la imparcialidad del órgano judicial es
percibida como inherente a la propia función de éste
y por ello puede caracterizarse como un requisito
previo a su ejercicio no es menos cierto que la pre-
dicable de los agentes públicos que dictan los actos
enjuiciables se recibe de manera más difusa y, en
no pocas ocasiones, discutible.

A lo largo de los años, y la implantación de las re-
gias democráticas no han supuesto una variación
sustancial respecto a la situación precedente, el
poder ejecutivo ha ido promoviendo la idea de un
ámbito de actuación que, amparado en la supuesta
complejidad técnica de las decisiones y en la nece-
sidad de una cierta dosis de discrecionalidad en su
valoración ha configurado el criterio de oportunidad
como una segunda barrera de resistencia tras la
casi fenecida de los actos políticos como aquéllos
no susceptibles de revisión por los Tribunales. La
oportunidad es el criterio que conjuga condiciones
objetivas con imposiciones temporales y, como de
su propia enunciación se deduce, sirve de cauce
para la introducción de opciones parciales y, como
tales, arbitrarias, sin duda favorecidas por la ausen-
cia en nuestro sistema jurídico de un mecanismo
mínimamente solvente de exigencia de responsabi-
lidad a los administradores públicos.

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

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

Pues bien, sin perjuicio de, con carácter previo,
señalar que la experiencia cotidiana aconseja agu-
dizar el sentido crítico respecto a la complejidad
técnica de las decisiones administrativas, es preciso
puntualizar que las diferentes opciones que se pre-
sentan al administrador no 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
condición de agente público de su autor a quien el
paso del tiempo eximirá probablemente, al menos
desde una perspectiva civil, de cualquier imputa-
ción.

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

Como antes apuntábamos no existe un funda-
mento jurídico de suficiente solidez para sostener
sustanciales diferencias entre la imparcialidad exi-
gible en la función jurisdiccional y la predicable de
los actos que deban ser enjuiciados por aquélla. El
artículo 103 de la Constitución, tras proclamar, en
su nº 1 que la Administración pública sirve con ob-
jetividad los intereses generales, ordena, en el nº 3,
que la Ley regule, en cuanto a los funcionarios, las
garantías para la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones.

La interpretación de este precepto no puede ser
otra que la afirmación 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 declaración enfática carente, por su
indeterminación, de contenido. Más bien nos halla-
mos ante un genuino concepto jurídico indetermina-
do cuya concreción es posible en el seno de la fun-
ción jurisdiccional. Así se deriva, además, de la
interpretación que el legislador le ha otorgado al se-
ñalar, en el artículo 1º de la Ley 9 de junio de 1982,
primera sobre esta materia que se dictó tras la
Constitución, que el objeto de la norma es evitar
que el desempeño de actividades incompatibles
comprometa la imparcialidad de los funcionarios. De
igual manera, la doctrina jurisprudencial ha conside-
rado la imparcialidad como necesaria garantía de la
actuación de los funcionarios públicos, según luego
veremos al extendernos en las aplicaciones con-
cretas del principio al que nos venimos refiriendo.

En suma, la imparcialidad en el ámbito de la Ad-
ministración pública podrá, quizás, no reunir el ca-
rácter de requisito absoluto que tiene para la fun-
ción jurisdiccional, al ser ésta esencialmente
arbitral, lo que conduce a una radical nulidad de las
actuaciones que la infrinjan, pero su exigencia jurí-
dica a partir de su configuración constitucional tiene
fundamentos similares.
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1;2) Los efectos del principio de imparcialidad
del agente en la jurisdicción contencioso-
administrativa.

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

Así, 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
públicos, instrumento procesal privilegiado como
medio de prueba como es fácilmente deducible de
la lectura de los artículo s 1218 del Código Civil y
596,3 Y 505 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Estos
preceptos se ven reafirmados por diversas leyes
específicas reguladoras de actuaciones administra-
tivas entre los que cabe citar por su interés jurispru-
dencial, la Ley 8/1988, de 7 de abril sobre infraccio-
nes y sanciones en el orden social, y el artículo
145,3 de la Ley General Tributaria. En estas nor-
mas se ratifica la condición de documentos públicos
que asiste a las Actas, respectivamente, de la Ins-
pección de Trabajo y de la Inspección de Hacienda.

Pues bien, la jurisprudencia recaída en la aplica-
ción 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-
dición de documento público y consiguiente presun-
ción de veracidad vinculada, precisamente, a la
presumible imparcialidad del inspector actuante,
considerando de esta forma la imparcialidad como
requisito de la función sin la cual no son predicables
los efectos de supremacía que a esta se concede
en su confrontación con los intereses privados'.

Esto nos conduce a esbozar la posibilidad de que
una hipotética imputación de parcialidad al agente
de uno de estos documentos, o cualquier otro de
similares características (recuérdense las materias
de consumo, seguridad vial, etc.) que, por las cir-
cunstancias específicas que más adelante señala-
remos, pudiese no determinar la nulidad del acto
enjuiciado, podría, sin embargo, tener efectos sobre
la consideración procesal del propio documento que
pasaría de esta forma a tener un simple carácter
privado con las consecuencias procedentes en or-
den a la prueba practicada.

Por otra parte, los documentos públicos 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 está dotada la Administración
Pública. Sin perjuicio de admitir que la traslación de
los principios de orden penal al ejercicio de esta
potestad está sujeta a matices que "aligeran" el ri-

• Así figura en la abundante jurisprudencia consecuente a la
aplicación de esta norma y su predecesora, el Decreto 1860/75,
de 10 de julio. Pueden consultarse al respecto las Sentencias
del Tribunal Supremo de 21 de mayo y 4 de junio 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
Tribunal Constitucional de 17 de marzo de 1995 al
excluir la "contaminación objetiva" en los procedi-
mientos administrativos sancionadores, no es me-
nos cierto que la constancia de un hecho ha de
cumplir todas las garantías constitucionales cuando
su efecto es quebrar el derecho fundamental a la
presunción de inocencia. Así lo ha entendido el pro-
pio Tribunal Constitucional en su Sentencia de 26
de abril de 1990 en la que, al analizar el nuevo artí-
culo 145.3 de la Ley General Tributaría, introducido
por la Ley 10/85, atenuó el principio de prueba
fehaciente de los hechos que constan en las Actas,
y ello por los efectos sancionadores de los mismos,
a los límites de "primer medio de prueba" como es-
calón de simple prioridad temporal en el juego de la
técnica de la presunción iuris tantum.

Pues bien, si puede entenderse que la negación
de imparcialidad podría desvirtuar la condición de
público de un documento el que aquélla fuese atri-
buible, con más razón podrían predicarse idénticas
consecuencias si, además, el propio documento o
las afirmaciones del mismo conllevasen efectos
sancionadores.

Resta, por último, hacer alguna consideración so-
bre cuáles serían los hipotéticos cauces de intromi-
sión de criterios de parcialidad en el obrar adminis-
trativo.

En primer lugar tendríamos aquéllos que vinculan
el interés del funcionario con el acto que correspon-
de a su competencia. Esta es la situación contem-
plada bien en el sistema de las causas de absten-
ción, regulada en el artículo 28 de la Ley 30/92, de
régimen jurídico de las Administraciones Públicas,
bien en el de incompatibilidades de los funcionarios,
desde una perspectiva de mayor abstracción. En
ambos casos supone una directa vulneración de la
norma cuyas consecuencias sobre nulidad del acto
habían de someterse a su posible encaje en los su-
puestos de los artículos 62 y 63 de la Ley mencio-
nada.

No obstante lo expuesto, conviene hacer la si-
guiente precisión. A pesar de que la vulneración
de lo dispuesto en el precepto citado en el párrafo
preferente "no implicará, necesariamente, la inva-
lidez de los actos", como literalmente dispone su
nQ 3, no debe olvidarse que en el caso de la posi-
ble vulneración de la imparcialidad se tratará de
una vulneración constitucional cuyo alcance ha-
bría 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 más problemático a efectos de prever la exis-
tencia de posibles actuaciones de imparcialidad dis-
cutible, cuyos efectos planteen problemas de
limitación.

En el seno de las políticas de regulación de las
Administraciones Públicas existen corrientes de
opinión, por otra parte absolutamente legítimas, que
vinculan el criterio de eficacia de aquéllas a la arti-
culación, en la esfera interna de sus actos, de los
intereses de los funcionarios actuantes. Se trata de
involucrar a éstos en las consecuencias económi-



cas de aquéllos a través de percepciones variables
según el resultado de los mismos. Pues bien sean
cualesquiera los eufemismos que se utilizasen, las
normas que así lo hiciesen pondrían al funcionario
en riesgo de una parcialidad objetiva que sume en
profundas dudas los efectos de sus actuaciones.

Sin perjuicio de que al proceder éstas y el propio
interés de disposiciones normativas, no fuese au-
tomáticamente deducible su nulidad, podría consi-
derarse que, en cualquier caso, la objetiva implica-
ción de su interés personal privaría, también, del
carácter público a los documentos suscritos y que,
además, las imputaciones de infracción no tuvieran
otro carácter que la simple denuncia sometida al
principio de necesidad de prueba. Ello no haría sino
restaurar el equilibrio procesal por carecer el privi-
legio de la posición del demandado del requisito
constitucional que lo fundamenta.

IV. HACIA UN PROCESO OBJETIVAMENTE
IMPARCIAL

En el análisis de la evolución del principio de im-
parcialidad efectuado en las líneas precedentes
hemos visto cómo la incorporación de los principios
constitucionales a la legislación ordinaria opera de
forma extensiva sobre su propio alcance de tal for-
ma que de la imparcialidad de conexión directa con
el objeto del proceso se ha ido deduciendo, en una
primera fase, una imparcialidad objetiva y, en una
segunda, la protección de la apariencia de impar-
cialidad como depuración máxima de la garantía en
que ésta consiste.

Sin embargo, en nuestra opinión el principio de
imparcialidad admite una consideración puramente
objetiva, no propugnable únicamente de las con-
ductas de quienes actúan en el proceso sino en el
propio procedimiento. Su raíz constitucional se en-
marcaría en el obligado respeto al principio de
igualdad ante la Ley que obliga a una simetría del
tratamiento de las partes en el seno del proceso,
según entiende el profesor Guasp, como principio
de aquél derivado a su vez de la propia naturaleza
humana y que supone "la negación de un trata-
miento distinto entre las partes, que no tenga una
justificación real" 7. En palabras del Tribunal Cons-
titucional este principio "obliga al legislador a no in-
troducir entre los ciudadanos diferenciaciones ca-
rentes de todo fundamento razonable o no
articuladas en torno a rasgos o elementos que re-
sulten pertinentes para la diferenciación normativa".
(por 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 públicos cuya de-
fensa y administración corresponde a dicha parte.
Ahora bien, sin necesidad de entrar ahora en el en-
juiciamiento crítico del concepto de interés público y
de la procedencia de las numerosas aplicaciones
del mismo, sí cabe considerar si algunas de las di-

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

ferencias de trato procesal actualmente existentes
resisten un juicio de equidad o, caso contrario, su-
ponen en la práctica el diseño de un sistema que
por la importancia de las vulneraciones a ese prin-
cipio, pueda ser acusado de objetivamente parcial.
Téngase además en cuenta que el propio artículo
6.1 del Convenio Europeo para la Protección de los
Derechos Humanos, del que, como hemos visto, el
Tribunal Constitucional deduce el derecho al juez
imparcial como contenido de las garantías del pro-
ceso contemplado en el artículo 24,2 de la Constitu-
ción, proclama también el derecho de la persona a
que su causa sea oída de forma "equitativa", lo que
es igual a proclamar la igualdad de partes como
principio básico 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 opiniones sobre su justificación. Vamos a
centrar no obstante, el análisis en aquéllas que por
su carácter pueden considerarse más 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 el del propio recur-
so sino el de los procedimientos administrativos
previos cuya infracción supone la excepción de acto
contenido y consiguiente inadmisibilidad de aquél.
Estos plazos son en muchas ocasiones de quince
días (supuestos tributarios) o un mes (recurso ordi-
nario y recursos de reposición 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
además dos características singulares que contri-
buyen a agravar sus efectos. En primer lugar, no
son oponibles a la Administración actuante por la
conocida doctrina, confirmada entre otros en el artí-
culo 63.3 de la Ley 30/92 de que o bien la nulidad
del acto que los vulnere no se deriva necesaria-
mente de su naturaleza o bien únicamente puede
dar lugar a exigencia de responsabilidad del funcio-
nario actuante, exigencia de la que desconocemos
cualquier precedente. La segunda característica es
que, frente a titubeantes doctrinas previas, la línea
jurisprudencial actualmente consolidada priva a la
nulidad de pleno derecho de su efecto más contun-
dente, la no oponobilidad de la excepción de acto
contenido y consiguiente limitación de sus efectos a
la prescripción de los derechos pretendidos ( Sª del
Tribunal 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 quizás años después de finalizar el
plazo legalmente otorgado para ello, un pronuncia-
miento judicial que se ha demorado también por
años declare inadmisible el recurso de un ciudada-
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no por haberse articulado 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 vías admi-
nistrativas previas constituye también un obstáculo
procesal de más que dudosa conformidad con un
tratamiento equitativo. En ocasiones aquéllas supo-
nen normativamente una dilación de hasta dos años
para permitir su examen jurisdiccional'; no se per-
mite su omisión ni en los casos en que se debate
una cuestión que reiteradamente haya sido consi-
derada como excluida de la competencia formal de
los órganos administrativos, como es el caso del
cuestionamiento constitucional de una norma y, por
último, se considera también en ocasiones un re-
quisito oponible de oficio por los tribunales aunque
nada se haya alegado por parte de la Administra-
ción demandada. (Sª del Tribunal Supremo de 20
de enero de 1997). Devienen por ello las vías admi-
nistrativa en una suerte de barrera que choca fron-
talmente con una concepción equitativa del proceso
yeso contando con la feliz desactivación, 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 estimó requisito subsanable
dentro del propio proceso.

Por último en este orden de cosas es necesario
aludir a prácticas judiciales que, si como antes se-
ñalábamos merecen de por sí un detenido análisis
que excede del marco de las presentes líneas, no
pueden tampoco dejar de mencionarse.

En primer lugar se hallaría la sistemática alusión
al interés público para fundamentar muchas deci-
siones en favor de la parte generalmente demanda-
da. Entendemos que dicho concepto puede y debe

, Así sucede en las reclamaciones económico-administrativas
de cuantía superior a los cinco millones de pesetas por la nece-
sidad de someterlas a una doble instancia (órganos regionales y
central) cada una de las cuales cuenta con un período de un
año para su desestimación presunta).
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ser susceptible de análisis 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 por la parte procesal
que los represente, lo que compete, exclusivamente
y tal y como señala el artículo 103 de la Constitu-
ción, al poder ejecutivo. A tal efecto, fuera de los
términos del litigio en que se ha producido, es digno
de cita el pronunciamiento del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluña contenido en su sentencia de
25 de noviembre de 1996 que exige la acreditación
de su existencia en el pleito concreto evitando así lo
que hasta ahora han sido casi unas cláusulas de
estilo que concluían siempre en favor de una de las
partes.

Por otro lado se perciben no pocas denuncias so-
bre la existencia de una desigual aplicación de las
normas procesales por parte de los Tribunales de·
Justicia en favor también de la parte demandada,
desigualdad que se manifestaría en la permisividad
hacia ésta de un sistemático 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 corrupción ju-
dicial. Baste aquí su constancia.'

De cualquier forma, y reiterando expresiones
vertidas líneas atrás, la imparcialidad de los
agentes y del propio proceso, sin perjuicio de que
admitan grados de perfectibilidad, constituyen un
objetivo de inexcusable persecución en el desa-
rrollo de los derechos constitucionales. Nunca co-
mo ahora, en que comienza su andadura parla-
mentaria el proyecto de reforma de la jurisdicción
contencioso-administrativa, se presentará ocasión
más propicia para escalar un peldaño en dicho de-
sarrollo.

, "¿Retraso? ¿Corrupción judicial?", Manuel Fernández Martín,
revista Tapia, marzo-abril 1996.



La dialéctica entre la inmunidad del poder y su control
jurisdiccional

Rafael MANZANA LAGUARDA

- "Nuestra magistratura estaba justamente cons-
tituida para resistir al despotismo, pero éste ya no
existirá desde ahora. Esta forma de magistratura no
es, pues, necesaria' (Dictamen de la Asamblea
constituyente francesa, que precede a la Ley de se-
paración de poderes de 16-24/agosto/1790).

- "La injerencia judicial en tales asuntos (actos
políticos) no es posible, so pena de poner en peli-
gro el delicado equilibrio de poderes que la Consti-
tución sanciona" (Exposicion Motivos del Proyecto
de Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa, BOCG de 30/septiembre/1995).

Más de dos siglos separan ambos textos, en los
que subyace, sin embargo, un sustrato ideológico
coincidente: el Poder no debe ser juzgado, el Poder
Ejecutivo debe estar exento del control judicial. En
definitiva, el respeto a las normas jurídicas supone
en numerosas ocasiones un obstáculo para la ac-
ción de gobierno; los jueces constituyen un poder
difuso que, por su propia naturaleza, es plural, im-
predecible e incontrolable, y su intervención fis-
calizadora dificulta la gestión del Ejecutivo.

Entre una y otra fecha, la interpretación tradicional
del principio de división de poderes, ha frenado, en
nuestro ámbito cultural jurídico, todo intento de ase-
gurar el control de la actividad de la Administración,
que se inició tímidamente -jurisdicción retenida-
con la creación 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-
mónico de fiscalización delegada (Ley de
13/septiembre/1888 y Decreto de 22/junio/1894) y,
finalmente, se judicial izó plenamente tras la Ley de
Bases de 5/abril/1904, que culminó con la actual
Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Ad-
ministrativa de 27/diciembre/1956, que aunque su-
pone una generalización del control de la actividad
administrativa (v.gr: sólo tras esta Ley ha sido posi-
ble el control jurisdiccional de los Reglamentos),
mantiene importantes lagunas de la actividad del
Ejecutivo, aún inmunes al control de los jueces.

Maurice Bourjon' destaca cómo la definición con-
temporánea del Derecho Administrativo se funda en
la distinción de tres zonas principales en la actividad
de la Administración:

1. Un núcleo central regido por el Derecho Admi-
nistrativo (contratos, servicios públicos ...) y por
tanto plenamente judicializado.

2. Una zona fronteriza y de contornos móviles
(actos de gobierno ...), sujeta al principio de división
de poderes, y ajena al control del juez administrativo.

1 Maurice Bou~on. Droit Administratif: 1. L'action administra-
tive, 2. Le contróle de I'action administrative. Paris, 1972-73,
citado por León Cortinas Peláez. "De la concepción autoritaria y
de la concepción democrática en Derecho Administrativo".
REDA núm. 74.

3. V, por último, una zona de intervención eco-
nómica, de límites igualmente móviles. El interven-
cionismo económico de la Administración hará muy
dificil el control jurisdiccional respecto de decisiones
necesariamente particulares y desvinculadas de re-
gias generales precisas.

Tras la Constitución no han perdido su vigencia
planteamientos idénticos a los sostenidos por los
revolucionarios franceses del siglo XVIII, sino que
tan sólo se ha procedido a buscar un nuevo factor
legitimador; así la formulación actual de la tesis de
la Asamblea Nacional sería la siguiente: si en una
sociedad democrática ya ha sido desterrado el au-
toritarismo, el Juez deja de ser necesario, e incluso
puede resultar un factor perturbador para la eficacia
de la acción de gobierno; el Ejecutivo precisa ma-
nos libres para gobernar. V este planteamiento
puede, incluso, buscar su apoyo en el propio texto
constitucional.

Efectivamente, si de la propia definición del Esta-
do de Derecho, deriva la sumisión de todos los po-
deres públicos a la ley y al derecho (arts. 9 y 103
CE), por el contrario, de su definición como Estado
social, deriva el compromiso del Ejecutivo con el
progreso social y su actuación en orden a configu-
rar las condiciones de vida colectiva que aseguren
la promoción de los derechos económicos y socia-
les; tal actuación, por mandato constitucional, ha de
ser eficaz (artículo 103.1). En nombre del Estado
social y democrático se reclaman los mayores es-
pacios de libertad para desarrollar los programas de
gobierno, que responden al ejercicio de legítimas
opciones políticas que el juez no debe valorar ni,
por supuesto, reemplazar o sustituir por las propias.
Ello ha llevado a algún autor como Luciano Parejo'
a plantear una eventual contraposición entre los
postulados del Estado de Derecho y los del Estado
democrático y social.

Ahora bien, y como destaca Ramón Fernández,
los derechos económicos y sociales son derechos
de prestación, por lo que no son derechos subjeti-
vos en sentido propio hasta que el legislador les
dota de un contenido concreto; en cambio las liber-
tades públicas sí que lo son, y no admiten injeren-
cias de la autoridad gubernativa. Además, el juez, al
controlar tales potestades discrecionales de la Ad-
ministración, no controla el núcleo de la decisión
discrecional, sino que su actuación se encamina a
distinguir entre la legítima discrecionalidad y la
prohibida arbitrariedad; se trata de un control jurídi-
co, desde los postulados del Estado de Derecho, y

2 Tomás Ramón Fernández. "Juzgar a la Administración con-
tribuye también a administrar mejor". REDA núm. 76.

3 Luciano Parejo. Crisis y renovación en el Derecho Público.
Madrid, 1991.
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no de un control político'. La discrecionalidad es la
capacidad de elección u opción, sin posibilidad
efectiva de fiscalización jurisdiccional, entre varias
soluciones, todas ellas conformes al ordenamiento
jurídico'.

Ante la situación conflictual que se plantea entre
el control efectivo de la Administración y la eficacia
de ésta, la búsqueda de la necesaria armonía entre
ambas, requiere partir de una premisa innegociable:
los derechos fundamentales no son algo eventual-
mente prescindible en nombre de la eficacia de la
gestión administrativa. Si el Estado social conlleva
que la Administración deba desempeñar un papel
activo orientado hacia el aseguramiento de unas
condiciones mínimas 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 no hay princi-
pios hacen falta reglas.

No obstante, puede constatarse cómo aún hoy se
mantiene un reducto de la actuación administrativa,
respecto del cual, al no ser controlable por el poder
judicial, no puede garantizarse que su actuación se
someta a los principios del Estado de Derecho; se
trata de los denominados actos políticos. Y, al pro-
pio tiempo, cobra actualidad una nueva brecha en el
principio de sumisión de la actividad administrativa
al ordenamiento jurídico: la invocación del interés
del Estado.

1. ACTOS POLITICOS

Aún cuando la Ley de la Jurisdicción Contencioso
Administrativa culminó sobre el papel el proceso de
judicialización del control sobre la Administración,
sin embargo, dicha judicialización nunca ha sido
plena, y así, su Exposición de Motivos ya se cuida-
ba de advertir que esta jurisdicción tenía como ex-
clusivo objeto conocer de las cuestiones suscitadas
respecto de los actos sujetos al Derecho Adminis-
trativo -y no todos ellos-, quedando, en todo ca-
so, como materias ajenas a la misma "las relativas
a los actos políticos, que no constituyen una espe-
cie del género de los actos administrativos discre-
cionales, caracterizada por un grado máximo de la
discrecionalidad, sino actos esencialmente distintos,
por ser una la función administrativa y otra la fun-
ción política, confiada únicamente a los supremos
órganos estatales' (Punto 11.4).

Las notas que, en una primera aproximación, ca-
racterizarían, pues, al acto político, serían las si-
guientes:

, Véase Tomás Ramón Fernández. Arbitrariedad y dis-
crecionalidad. Madrid, Civitas 1991.

5 Así lo establece una reiterada jurisprudencia: Ss. Ts. 15/ju-
nio/84 (A. 4629), 22/diciembre/86 (A. 1558), etc. Véase sobre
este punto: Juan Igartua Salaverría: "Principio de legalidad, con-
ceptos indeterminados y discrecionalidad administrativa". REDA
núm. 92, octubre/diciembre, 1996.

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

b) Venir vinculado a la actuación del Ejecutivo, no
en el ejercicio de funciones administrativas, sino en
el desempeño de su función política.

c) Y, finalmente, emanar tan sólo de los supremos
órganos estatales.

En tal línea, su artículo 2.b) excluye del conoci-
miento de esta jurisdicción las cuestiones relativas
a los actos políticos del Gobierno, añadiendo:
"como lo son los que afecten a la defensa del terri-
torio nacional, relaciones internacionales, seguridad
interior del Estado y mando y organización militar,
sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren pro-
cedentes, cuya determinación sí corresponde a la
Jurisdicción contencioso administrativa".

En consecuencia, el texto legal permite añadir
nuevos datos caracterizadores del acto político:

- El emanar del Gobierno de la nación, en
cuanto tal órgano colectivo.

- La renuncia del Legislativo a dar una definición
del "acto político" construida a partir de los elemen-
tos que lo configurarían, procediéndose, por el con-
trario, a efectuar una enumeración de los mismos.

- Finalmente, y en coherencia con el principio de
responsabilidad de los poderes públicos, se posibi-
lita la intervención jurisdiccional, encaminada no a
fiscalizar el núcleo de la decisión política del Go-
bierno, sino tan sólo a fijar las indemnizaciones a
las que, en su caso, y como consecuencia de la
adopción de actos políticos, fueran acreedores los
ciudadanos.

La generosa interpretación de este precepto por
parte de la jurisprudencia fue sin duda de una gran
utilidad para los intereses ideológicos imperantes, y
así la definición que del acto político se hizo en fun-
ción de su móvil político, permitió acoger en su se-
no, entre otras materias, las sanciones de orden
público.

Una posterior línea jurisprudencial más progre-
siva', comenzó a exigir, como destaca Fernández
Montalvo, la concurrencia de un doble requisito en
el acto político:

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

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

Tras la promulgación de la Constitución, del man-
dato contenido en su artículo 24, se quiso deducir,
en un primer momento, y por determinado sector

, Como es el caso de las Ss. TS. de 10/marzo/62,
3/enero/79,...entre otras; línea que sobrevive en recientes pro-
nunciamientos, como la sentencia de la Audiencia Nacional de
5/junio/93, que señala: "Tal y como la jurisprudencia ha ido ca-
racterizando los llamados actos políticos del gobiemo, entre los
que están los relativos a las relaciones intemacionales (art. 2.a)
LJCA), no cabe identificarlo en el presente caso (autorización
para fondear a un buque de guerra americano, en aplicacion del
Convenio con EEUU de 1/XII/88), ya que tal tipo de actos pro-
vienen de las más altas instancias administrativo guberna-
mentales (en nuestro caso, Consejo de Ministros como sinó-
nimo de Gobierno), se trata de actos que encierran libérrimas
decisiones, no juridificadas, ligadas al ejercicio de la sobera-
nía, a la par que afectan a las grandes decisiones de Estado
(Ss. T5. 29/enero/82, 25/octubre/90, 24/julio/91, etc.J'.



doctrinal, que se había producido una judicialización
plena del control de la Administración, lo que con-
llevaría la inexistencia de los "actos políticos" en
cuanto tal ámbito de inmunidad de la actuación de
los poderes públicos, y la consiguiente derogación
del artículo 2.b) LJCA. V así la posición mantenida,
entre otros, por García de Enterría, o Tomás Ra-
món Fernández, considera que este precepto debe
entenderse derogado en cuanto se refiera a posi-
bles exclusiones del control jurisdiccional sobre ac-
tos administrativos, e inútil en cuanto se refiera a
actuaciones gubernamentales no administrativas,
que responden a la posición del Gobierno como ór-
gano constitucional, pues la gestión política del Go-
bierno es controlada por el Parlamento. Algun pro-
nunciamiento, quizás en excesivo optimista, del Tri-
bunal Supremo, se ha mantenido en esta línea, en-
tendiendo que "la teoría del acto político está hoy
superada y reducida a sus estrictos límites o muy
escasos supuestos' (S. 1O/febre ro/93 , R. 550). Ello
contrasta con las recientes y reiteradas decla-
raciones de líderes políticos socialistas y conserva-
dores -cuya coincidencia en este punto ya a nadie
sobresalta- reivindicando un espacio de actuación
de lo "político", libre de toda presencia, conoci-
miento y control judicial.

Surge así una ineludible cuestión a resolver:
¿deriva de la Constitución un mandato de plenitud
del control jurisdiccional sobre los actos de la Admi-
nistración, o, por el contrario, subsiste un ámbito
aún inmune a tal control, justificado sobre la disyun-
tiva entre actos administrativos y actos políticos?

Es cierto que el artículo 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 legítimos, sin limitar dicha
tutela, en lo que se refiere a los actos emanados de
los poderes públicos, a aquellos que tengan natu-
raleza administrativa. Por otra parte, diversos pre-
ceptos constitucionales parecen reforzar tal conclu-
sión, como es el caso del artículo 9.1 º, que sujeta a
los poderes públicos a la Constitución y al resto del
ordenamiento jurídico, del 103.1 º, que impone a la
Administración Pública el deber de servir con obje-
tividad los intereses generales y actuar de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquía, descentrali-
zación, desconcentración y coordinación con some-
timiento pleno a la ley y al Derecho", y finalmente el
106.1 º, que dispone que los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
ción administrativa, así como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican.

Sin embargo, el artículo 97 CE, al mencionar las
funciones del Gobierno, permite distinguir entre:
- La función ejecutiva y el ejercicio de la potestad
reglamentaria: sujeta a la fiscalización por parte de
los Tribunales (art. 106.1º CE).
- La dirección de la política interior y exterior: se
trataría de una actividad de gestión política, de la
que se responderá ante el Parlamento (art. 108
CE).

V tal distinción ha servido de apoyo al Tribunal
Constitucional, para sostener la subsistencia de la

vieja distinción entre Gobierno y Administración ('),
y diferenciar entre:

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

- V, actividad política: exenta de control jurisdic-
cional. Debe advertirse que, como ha señalado
coincidentemente la doctrina, un acto es político no
porque persiga un fin político, sino porque tiene una
naturaleza política, diferente de la administrativa; en
igual línea, la jurisprudencia de los Tribunales pos-
terior a la Constitución, ha definido el acto político
en función, no ya de su "movil político", sino de su
"naturaleza intrínseca"; y así la STS 30/julio/87
(R.7706) afirma que se trata "oo. no de un simple
acto provocado por un móvil político, lo que es
completamente distinto, sino de un acto político por
su naturaleza intrínseca"'.

En la STC num. 45/90, de 15/marzo (BJC num.
108, pag.71), se contiene un expreso reconoci-
miento constitucional de la actuación política del
Gobierno, afirmandose que: "oo. no toda la actuación
del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el
artículo 97 del texto constitucional, está sujeta al
Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo,
que no lo está, en general, la que se refiere a las
relaciones con otros órganos constitucionales, co-
mo son los actos que regula el título V de la Cons-
titución, o la decisión de enviar a las Cortes un pro-
yecto de ley, u otras semejantes, a través de las
cuales el Gobierno cumple la función de dirección
política que le atribuye el mencionado artículo 97
de la Constitución. A este género de actuaciones

• y así, en la STC 204/92, de 26/noviembre (BJC 140, p. 44),
con ocasión del enjuiciamiento del alcance de la exigencia de
dictamen del Consejo de Estado, se afirma: "Tampoco cabe
entender que por "Gobierno" el arto 107 comprenda, en general,
elllamado Poder Ejecutivo, incluyendo cualquier Administración
Pública, como hace, en cambio, el artículo 103 CE, pues Go-
bierno y Administración no son la misma cosa y están perfecta-
mente diferenciados en el propio título IV en que el artículo 107
se inserta .."

Por su parte, la STC núm. 196/90, de 29/noviembre (BJC
núm. 117, p. 51). afirma: "Quiere decirse con ello que en tales

- casos el Gobierno actúa como órgano político y no como órgano
de la Administración, no ejerce potestades administrativas ni
dicta actos de esta naturaleza y, por lo mismo, su actuación no
puede calificarse como "administrativa" cuyo control correspon-
da ex articulas 106.1 CE Y 8 LOPJ a los Tribunales de Justicia".

, Se han considerado como tales actos políticos, entre otros
(vide FernándezMontalvo):

-la actualizaciónde alquileres (STS 6/noviembre/84)
- la fijación de la sede de una CCAA (STS 30~ulio/87)
- la petición de medios materiales y personales a la Adminis-

tracion de Justicia de una CCAA (STS 2/octubre/87)
- la fijación del salario mínimo interprofesional (STS 24/ju-

lio/91).
- la distribución de los Presupuestos; así, señala la STS. de

2/octubre/87 (R.6688), que "la cuantía de los presupuestos de ca-
da Administración, su distribución y la consignación de las canti-
dades necesarias para que los servicios de sus respectivas com-
petencias estén dotados de los medios personales, financieros y
materiales que posibiliten una prestación eficiente es una actividad
netamente política, cuyo control y, en su caso, exigencia de res-
ponsabilidad, tiene lugar por los cauces antes señalados. exce-
diendo por tanto del control de los Tribunales, pues lo contrario
supondría que cada ciudadano podría postular ante los Tribunales
que los órganos del Gobiemo de la Administración del Estado,
Comunidades Autónomas, Provincia o Municipio, de acuerdo con
sus respectivas competencias, dotaran de mejores servicios sani-
tarios, de enseñanza, comunicaciones, etc., a un territorio deter-
minado, alegando su interés en la prestación de ese servicio ...".
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del Gobierno, diferentes de la actuación admi-
nistrativa sometida a control judicial, pertenecen las
decisiones que otorgan prioridad a una u otras par-
celas de la acción que le corresponde, salvo que tal
prioridad resulte obligada en ejecución de lo dis-
puesto por las leyes'. (FJ.2º). Reconocimiento que,
por otra parte, se da también en el ámbito de nues-
tro derecho comparado (atto politico, regierungsakt,
acte de gouvernement, ...).

En cualquier caso, el artículo 24 CE impone una
interpretación restrictiva de los actos del Gobierno
ajenos al control jurisprudencial, según reiterados
pronunciamientos del Tribunal Supremo, pues, co-
mo se afirma en Autos TS. de 18/enero y
27/abril/93, los artículos 9 y 24.1 º CE, imponen la
reducción de dicho ámbito de inmunidad, ya que la
conjunción de ambos preceptos ••... nos lleva a
apreciar la dificultad de principio de negar la tutela
judicial, cuando alguna persona legitimada la soli-
cite, alegando una actuación ilegal del poder ejecu-
tivd'.

Así las cosas, y reconocida la subsistencia pos-
constitucional de los actos políticos, si bien someti-
dos a una interpretación restrictiva, hay que aludir a
los mecanismos de control sobre los mismos, que
van a operar en un doble ámbito:

a) Control institucional:
1. Mediante el Parlamento (el arto 108 CE dispone

que "El Gobierno responde solidariamente en su
gestión política ante el Congreso de los Diputa-
dos")'o.

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

b) Control jurisdiccionat.
1. Control por parte del Tribunal Constitucional: a

través del recurso de amparo, ante violaciones de
derechos fundamentales (art. 161.1.d CE), o de los
mecanismos de resolución de conflictos institucio-
nales (art. 2.1.d) LO 2/79, de 3/octubre).

2. Control por el Tribunal de Conflictos de Juris-
dicción".

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

,o Señala la STC núm. 196/90, de 29/noviembre, que: "La
conclusión alcanzada.., no significa, sin embargo, que activi-
dades como la que acabamos de examinar, que se sitúan fuera
del control contencioso-administrativo por ser ajenas al ámbito
de aplicación del Derecho administrativo, estén exentas de su-
jeción al Derecho y de todo control jurisdiccional. Tales actos
producidos en el seno de las citadas relaciones entre Gobierno
y Parlamento agotan por lo general sus efectos en el campo
estrictamente parlamentario, dando lugar, en su caso, al funcio-
namiento de instrumentos de control político..."

" Blanca Lozano. ('El sistema de conflictos jurisdiccionales,
las materias clasificadas y el control judicial de la Administra-
ción". REDA núm. 91, julio/septiembre 1996), advierte del peli-
gro de convertir este Tribunal -que resuelve los erróneamente
llamados conflictos de jurisdicción entre jueces y Administra-
ción, inexistentes en nuestro derecho, pero sí en el francés
(conflits d'attribution) de cuya legislación se copia- en árbitro
entre el poder judicial y el ejecutivo, obstaculizando así el man-
dato constitucional de sometimiento pleno de la Administración
al Derecho y de control por los Tribunales.
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núcleo de la decisión política, lo que no va a impe-
dir:

- El control de los aspectos reglados y de los
hechos determinantes, dada la inexistencia del acto
político puro o en abstracto.

- y la fijación de indemnizaciones.
En definitiva, se va avanzando hacia técnicas de

control del acto político 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 límites al control de la
discrecionalidad se trasladan al ámbito del control
del acto político. Así, es ya pacífica la doctrina que
entiende que el control jurisdiccional de la Adminis-
tración, contemplado en términos de gran amplitud
por el artículo 106.1 CE, es una exigencia derivada
del Estado de Derecho, y se extiende incluso al
control de los aspectos discrecionales de la actua-
ción administrativa (por todas, STS 26/septiem-
bre/90). El control se realizará a través de 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 desviación de poder (STS 21/febrero/84); pero,
en cualquier caso, el órgano jurisdiccional no podrá
sustituir a la Administración en su función de valorar
las circunstancias que han determinado la adopción
de una concreta decisión, pues ello supondría que
el Tribunal ejercita potestades administrativas, con
quiebra del principio de división de poderes (STS
22/diciembre/83). Igualmente, el núcleo esencial de
la actividad discrecional (véase la "discrecionalidad
técnica"), será inmune al control jurisdiccional. Ta-
les criterios se van implantando en relación con el
control jurisdiccional de los "actos políticos"; y ello
no conlleva peligro alguno de "gobierno de los jue-
ces", sino meramente sometimiento de unos y otros
al gobierno de la Constitución.

La Memoria justificativa del Anteproyecto de Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, remitido por el Gobierno al C.G.P.J. el
9/enero/95, y actualmente caducado tras la disolu-
ción del Parlamento, afirmaba que con tal texto se
procede al "cierre del proceso de judicialización de
lo contencioso-administrativo" (punto 1.2), si bien el
ámbito de la jurisdicción, se adaptaba a las previ-
siones contenidas en la LOPJ "y no sufre transfor-
mación sustancial alguna en relación con la Ley
anterior de este orden jurisdiccional, salvo en aque-
llas cuestiones que se han visto afectadas por la
Constituciori' (punto 11).Así, se "mantiene, aunque
con fórmula distinta a la de la Ley de 1956, la exclu-
sión de los llamados actos políticos del conoci-
miento de esta Jurisdicciori' (Punto 11).

El actual Anteproyecto, de 10/diciembre/96, a di-
ferencia del de 199512

, en su artículo 2.e) atribuye a

12 El artículo 3.c), del Anteproyecto de 1995, excluía del cono-
cimiento de esta jurisdicción: 'El control de la actividad no admi-
nistrativa del Gobiemo y, en su caso, de los Consejos de Go-
bierno de las Comunidades Autónomas, que se produzca en el
ejercicio de las funciones de iniciativa leflislativa, refrendo de los
actos del Rey, dirección de la política mterior y exterior, direc-
ción de la Administración Pública, dirección de la defensa del
Estado, relaciones institucionales con las Cámaras legislativas y
demás actos realizados en su calidad de órganos constitucio-
nales o estatutarios y de los que deban responder ante el Con-



la jurisdicción contencioso-administrativa "la protec-
ción jurisdiccional de los derechos fundamentales,
el control de los elementos reglados y la determina-
ción de las indemnizaciones que fueran proceden-
tes, todo ello en relación con los actos del Gobierno
o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Autónomas, cualquiera que fuese la naturaleza de
dichos actos'13.

Se renuncia, no obstante, y una vez más, a definir
materialmente el acto político -operando con aná-
loga mecánica que adoptara la Ley de 1956-, lo
que ya se justificaba en la Exposición de Motivos
del Anteproyecto de 1995 en la dificultad de preci-
sar en muchos casos, qué decisiones guberna-
mentales tienen carácter administrativo y cuáes tie-
nen naturaleza política, lo que "aconseja confiar la
determinación de dichos actos, de manera ca-
suística, como sucede en otros ordenamiento veci-
nos, a la evolución jurisprudencia/' (Punto 11, in fine).
En cualquier caso, cabe hacer algunas precisiones
respecto de este particular; así:

Primera. Sólo será actividad política la emanada
del Gobierno, o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Autónomas. Se excluye, pues, la po-
sibilidad de que emanen actos políticos de la Admi-
nistración Local, que venía admitida por STS
8/febrero/94.

Segunda. Unicamente podrá tener carácter de
acto político aquel que se produzca en el ejercicio
de las siguientes funciones (que derivan de la con-
junción de los arts. 87.1º, 97 Y 108 CE):

- iniciativa legislativa,
- refrendo de los actos del Rey. El Tribunal Su-

premo consideró acto político el de disolucion de las
Cortes (STS, 24/septiembre/84),

- dirección de la política interior y exterior. Den-
tro de esta faceta, y tras la muy discutible Sentencia
de 14/diciembre/95 de la Sala de Conflictos (A.
10064), se plantearía asimismo si la decisión del
Consejo de Ministros sobre la clasificación o descla-
sificación de documentos, constituye un "acto polí-
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 interpretación le
corresponde en esta materia" (F.J.5º)",

greso de los Diputados o, en su caso, ante la Asamblea legislati-
va de la correspondiente Comunidad Autónoma. Todo ello sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya
determinación sí corresponderá a la jurisdicción contencioso-
administrativa' .

13 El Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Ante-
proyecto de 1995, ya advirtió que "... en la actuación del Gobier-
no hay aspectos que no son reconducibles a proposiciones jurí-
dicas, pero esto no supone la existencia de esferas de acción
inmunes al Derecho, y, en lo que éste prescribe, todos los actos
son susceptibles de análisis y enjuiciamiento, según criterios y
métodos jurídicoS'.

" Blanca Lozano (op. cit., pp. 452 Y ss), advierte cómo me-
diante esta Sentencia se produce un desapoderamiento de los
jueces y tribunales respecto de las materias clasificadas, lo que
conculca el artículo 24 CE, cuyo presupuesto es un sistema de
plenitud jurisdiccional, un Estado de Derecho carente de zonas
o materias inmunes al control judicial. El propio Informe anual
del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, de 1995
(BOCG, serie A, núm.7, de 26/junio/1996), destaca que la crea-
ción por la Ley de Secretos Oficiales de unas "materias clasifi-
cadas", ajenas al control jurisdiccional, conlleva que "siempre
que en un proceso, de la naturaleza que sea, fuere preciso
aportar una de esas materias, la resolución última no estaría en

- dirección de la Administración Pública. La juris-
prudencia ya había considerado acto político la de-
negación de la solicitud de revision de coeficientes
retributivos de funcionarios (STS 13/marzo/90)

- dirección de la defensa del Estado,
- relaciones institucionales con las Cámaras le-

gislativas",
- y demás actos realizados en su calidad de ór-

ganos constitucionales o estatutarios y de los que
deban responder ante el Congreso de los Diputados
o, en su caso, ante la Asamblea legislativa de la co-
rrespondiente Comunidad Autónoma".

Tercera. Se sigue residenciando en sede jurisdic-
cional la determinación de las indemnizaciones que
fueran procedentes, como consecuencia de la
afectación de derechos o intereses legítimos, patri-
monialmente evaluables, por la actuación política de
la Administración. No podía ser de otra forma dados
los términos genéricos y amplios en que se consa-
gra la responsabilidad de los poderes públicos en
los artículos 9.3º y 106.2º CE.

Por lo demás, debe reconocerse que se incorpo-
ran al texto legal en elaboración algunos avances
que, en relación con el control jurisdiccional de la
actividad política, se habían venido estableciendo
por los Tribunales,y particularmente los siguientes:

1) Posibilitar expresamente el control por la juris-

manos del poder judicial, tal y como exige el artículo 117.3 CE,
sino que la decisión pasa por el Consejo de Ministros o por la
Junta de Jefes del Estado Mayor', y con ello "resulta difícil ga-
rantizar a los ciudadanos el derecho a obtener una tutela efecti-
va de jueces y tribunales, puesto que existe una zona de inmu-
nidad que queda fuera de su actuación". El Tribunal
Constitucional, sin embargo, mediante providencia de
20/mayo/96 inadmitió el recurso de amparo interpuesto contra
esta Sentencia, por carecer la demanda de contenido que justi-
ficara una decisión sobre el fondo.

" Se había considerado, en su momento, por el Tribunal Su-
premo, como acto político, la negativa de un Gobierno autono-
mico a dar información a su Parlamento (STS 15/noviembre/88).
Por su parte, la ya citada STC núm. 196/90, de 29/noviembre
(BJC núm. 117, p. 51), relativa al acto de contestación del Go-
bierno Vasco a una solicitud de información parlamentaria, afir-
ma que no es un acto de la Administración Pública sujeto al de-
recho administrativo, sino un acto de relación institucional
sustraido del control jurisdiccional contencioso-administrativo, y
entiende que: "...Se trata, pues, de un acto producido en el seno
de las relaciones politicas entre Ejecutivo y Legislativo, cuya
finalidad primordial es el ejercicio del control, entendido en senti-
do amplio, del primero por el segundd'. Y tras reiterar la doctrina
de su STC 45/90, añade: "Quiere decirse con ello que en tales
casos el Gobiemo actúa como órgano político y no como órgano
de la Administración, no ejerce potestades administrativas ni
dicta actos de esta naturaleza y, por lo mismo, su actuación no
puede calificarse como "administrativa" cuyo control correspon-
da ex artículos 106.1 CE y 8 LOPJ a los Tribunales de Justicia.
Estas ideas formuladas en términos generales respecto de las
relaciones entre Gobiemo y Cortes, son también aplicables a las
relaciones entre los Ejecutivos autonómicos y las correspon-
dientes Asambleas Legislativas ... La solución contraria podria
desnaturalizar el juego democrático entre aquellas institu-
ciones'.

" La exclusión, en estos dos últimos supuestos, deriva de la
propia mecánica de distribución de los poderes en un Estado de
Derecho, y así lo entiende el TS, en Sentencia de 25/octubre/90:
"el engranaje de las instituciones previstas en la Constitución
impide que la potestad de juzgar, propia de los Jueces y Tribu-
nales, únicos titulares del Poder Judicial, se extienda e in-
miscuya en las funciones reservadas constitucionalmente a los
demás poderes', Inmunidad ante la jurisdicción que no supone,
en cualquier caso, irresponsabilidad, sino que el control queda
residenciado en el Parlamento, por cuanto pretender el control
jurídico de actos de esa naturaleza conlleva el " ... riesgo de pre-
tender una judicialización inaceptable no exigida en modo algu-
no por la Constitución y poco conveniente con el normal funcio-
namiento de la actividad política de las Cámaras legislativas y
del Gobiernd' (STC 220/91, de 25/noviembre).
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dicción ordinaria de los aspectos reglados del acto
político, restringiendo la inmunidad exclusivamente
a lo que constituye el núcleo básico de la decisión
política, a través de la desestimación del recurso,
pero nunca de su inadmisibilidad; mecanismo éste
ya utilizado para el control de la actividad discrecio-
nal de la Administración".

11) Permitir el control por parte de los Tribunales
cuando se produzca violación de derechos fun-
damentales, como consecuencia de la produc-
ción de un acto político". El control no puede,
actualmente, corresponder a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa a través de la Ley 62/78,
pues: "... es evidente que su aplicación requiere
como condición inexcusable que la lesión 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 jurisdicción, en este caso por la del or-
den contencioso administrativo". (STC núm.

" Tal tesis se correspondería con la doctrina mantenida por la
más reciente jurisprudencia. Así, el TS (Auto 18/enero/93, FJ 5º)
ha insistido en la necesidad de "...asumir aquel control cuando
el legislador haya definido mediante conceptos judicialmente
asequibles los limites o requisitos previos a los que deben su-
jetarse dichos actos de dirección política, en cuyo supuesto los
Tribunales debemos aceptar el examen de las eventuales extra-
limitaciones e incumplimiento de los requisitos previos en que el
Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la decisióri'. Argu-
mentación que es asimismo asumida por el TC. en S. de
15/marzo/90, o en S. núm. 220/91, de 25/noviembre, y que re-
cientemente ha reiterado el T. Supremo en su Sentencia de
28/junio/94 (R.5050), reconociendo que "Ciertamente, no des-
conocemos que esta doctrina se mueve en el límite de lo juris-
diccionalmente posible, pero incardinada, al mismo tiempo, en la
importante tradición de la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa, dirigida a reducir las inmunidades del poder ejecutivo,
procurando que las legítimas y necesarias apreciaciones y deci-
siones políticas de éste se hagan efectivas dentro de los linde-
ros previamente marcados por el poder legislativo".

El propio TS, en S. 22/enero/93, había sentado una intere-
sante doctrina que restringía la inmunidad jurisdiccional tan sólo
al núcleo de la decisión política, al tiempo que limitaba el con-
cepto de "actos políticos" a los emanados de los máximos órga-
nos constitucionales y que vinieran asimismo revestidos del
"máximo contenido político". En la citada resolución se afirma
que tras la vigencia de la Constitución "no puede admitirse en
nuestro derecho que existan actos de los poderes públicos no
sometidos al ordenamiento jurídico y en consecuencia exentos
de control jurisdiccional", añadiendo seguidamente que "desde
luego ello no excluye que existan actos de los máximos órganos
constitucionales que tengan asimismo un máximo contenido
político, los cuales no son controlables respecto al fondo de la
decisión en sede jurisdiccional, sino ante la instancia política
correspondiente. Pero en cuanto dichos actos contengan ele-
mentos reglados establecidos por el ordenamiento jurídico estos
elementos sí son susceptibles de control jurisdiccional'. La con-
clusión que se extrae de tales afirmaciones desde la óptica pro-
cedimental es que "la doctrina del acto político no pueda ser
invocada como fundamento de la inadmisibilidad, ya que es
obligado para el juzgador comprobar si existen en el acto ele-
mentos reglados y comprobar también si en cuanto al fondo se
da ese contenido político no controlabl(j'.

" Como ya advirtiera la STC núm. 196/90, de 29/noviembre
"Ahora bien, ello no excluye que, excepcionalmente, en el desa-
rrollo de esas relaciones institucionales se pueda ver compro-
metido el ejercicio de los derechos fundamentales que a los re-
presentantes elegidos democráticamente les reconoce el artí-
culo 23 CE (STC 181/89, F.J. 4º) Y se puedan efectivamente
lesionar esos derechos, bien por el Ejecutivo, bien por los pro-
pios órganos de las Cámaras a través de los cuales se articulan
las peticiones de información de los parlamentarios y otras acti-
vidades similares o cercanas (TC. S. 161/88) .... A este Tribunal
no le compete el control de cualesquiera alteraciones o irregula-
ridades que se produzcan, dentro del ámbito parlamentario, en
las relaciones políticas o institucionales entre Legislativo y Eje-
cutivo, pero sí le compete ciertamente el conocimiento y, en su
caso, la reparación de las lesiones de dichos derechos que ex-
cepcionalmente tengan lugar en dicho campd'.
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196/90), sino, en cualquier caso, a la jurisdicción
constitucional.

II.INTERES DEL ESTADO

Del artículo 103.1 CE, cabe deducir que allí don-
de aparecen intereses generales puede y debe in-
tervenir la Administración Pública, actuando así di-
cho precepto como una habilitación general para la
intervención de la Administración". Sin embargo, no
sólo la Constitución no define qué son los intereses
generales, sino que tampoco es clara en su termi-
nología, y habla de "interés público", "interés co-
mún", "interés general", "interés de la nación", etc.,
expresiones todas ellas obviamente diferentes.

La noción de interés general como concepto auto-
nómo o trascendente ha sido resultado de un pro-
ceso; así, si en una primera fase los intereses gene-
rales son los intereses particulares debidamente
concordados, tras la revolución francesa se produ-
ce una nueva suplantación (la primera se produjo
con las monarquías absolutas) y así, el interés del
pueblo o nación (ente metafísico distinto a la suma
de los individuos que lo integran) es el más trascen-
dente de todos; la nación y su interés están por en-
cima de todas las cosas; y como quiera que la na-
ción se corporeiza en el Estado, lo que prevalece-
rán son los intereses del Estado20

• De esta forma, la
ideología del interés general ha servido siempre pa-
ra legitimar el poder: el grupo dominador legitimará
su prevalencia con la invocación de un pretendido
interés general, si bien en las actuales sociedades
complejas será también compleja la identificación
del "elemento social dominante"")

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

La Constitución, a juicio de García de Enterría22
,

con el reiterado empleo de los conceptos de interés
general o interés público, no pretende autorizar a
los titulares del poder público para acordar lo que su
buen querer pueda sugerirles, en cuanto conceptos
habilitantes de una verdadera discrecionalidad en
sentido técnico, según la cual, cualquier decisión,
cualquier opción entre distintas alternativas sería
legítima; por el contrario, la intención del constitu-
yente es precisamente la contraria: indicar que no el
libre, personal y omnímodo criterio del titular del po-
der es el que decide por sí solo, sino que esa deci-
sión debe adoptarse para servir al interés general.

Así, de la incardinación de los intereses generales
dentro de la legalidad administrativa, se desprenden
dos consecuencias:

a) Negativa, en cuanto impone un límite a la

" Alejandro Nieto. "La Administracion sirve con objetividad los
intereses generales". Estudios homenaje al Prof. García de En-
terría. Vol. 111, Civitas 1991.

20 Alejandro Nieto, op, cit. pp. 2206 Y ss.
" Alejandro Nieto, op. cit. pp. 2210 Yss.
22 García de Enterría. "Una nota sobre el interés general como

concepto jurídico indeterminado". REDA núm. 89.



actuación administrativa: la violación del interés
general es una causa de ilegalidad, y se materia-
liza en la tradicional figura de la desviación de
poder.

b) positiva, pues la presencia de un interés gene-
ral es un presupuesto inexcusable para la actuación
administrativa, de manera que tal actuación no será
legal sino cuando satisface un interés público,

La juridificación de los intereses generales per-
mite la articulación de mecanismos de control.

García de Enterría, con apoyo en el artículo
54.1.f) de la Ley 30/92 de Procedimiento Adminis-
trativo Común, que obliga a motivar los actos que
se dicten en el ejercicio de potestades discreciona-
les, entiende que la Administración vendrá obligada
a justificar las razones que imponen la decisión en
el sentido del interés público, y tal justificación ha de
ser concreta y específica, sin que baste una mera
invocación abstracta. Y así como el Tribunal Cons-
titucional controla las estimaciones que sobre el in-
terés general o público hace el legislador", los Tri-
bunales de lo contencioso controlan el sometimiento
de la actuación administrativa a los fines generales
que la justifican (art. 106.1 Q CE). La Constitución
garantiza que la Administración no puede crearse a
su arbitrio una zona de inmunidad con la simple

23 Ss. TC. 132/89, de 18/julio, 139/89, de 20/julio, 113/94, de
14/abril, ° 179/94, de 16/junio ...

invocación de que se está actuando al servicio de
los "intereses generales"; el concepto jurídico inde-
terminado es perfectamente controlable por el Juez,
sin que se produzca con ello la menor alteración de
la función constitucional que tiene encomendado",

La realidad actual de nuestro país pone de mani-
fiesto el peligro del reforzamiento del "interés del
Estado", como excusa para realizar actividades ile-
gales, plenamente subsumibles en el ámbito del
Código Penal, y que repugnan a los principios recto-
res del Estado de Derecho; indigna que frente a la
actuación jurisdiccional, se retome la superada po-
lémica de su no legitimación por las urnas, para dar
un revestimiento de legitimidad democrática al en-
cubrimiento de actividades delictivas por parte de
instituciones que sí que emanan de las urnas y el
entorpecimiento de la investigación de los Tribuna-
les; recordemos que la Sentencia de la Sala de
Conflictos de 14/diciembre/95, ha afirmado que in-
cumbe al Consejo de Ministros la valoración, dentro
de sus funciones directivas de gobierno, del interés
dimanante de la seguridad del Estado, cuya exclu-
siva interpretación le corresponde en esta materia;
sin duda, el "interés del Estado", puede convertirse
a la larga en el detonante que quiebre ese mismo
Estado que en apariencia defiende.

2. García de Enterría. Democracia, jueces y control de la Ad-
ministracion. Madrid, Civitas 1995.
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INTERNACIONAL

La globalización y el futuro de la justicia
José Eduardo FARIA

Por no conocer límites de tiempo o de espacio,
estrechar las fronteras jurídicas y burocráticas entre
las naciones, inmunizar los capitales financieros a
las fiscalizaciones gubernamentales, repartir las ac-
tividades productivas en distintos países, regiones y
continentes y reducir la sociedad a un conjunto de
grupos y mercados unidos en red, la globalización
ha conducido a sustituir la política por el mercado
como máxima instancia de regulación social, ha va-
ciado los instrumentos de control de los actores na-
cionales y ha hecho vulnerable su autonomía deci-
soria a opciones tomadas en otros lugares sobre los
cuales tienen escaso poder de influencia y presión.
Por encima de todo, al generar formas de poder e
influencia nuevas y autónomas, también ha puesto
en jaque la centralidad y la exclusividad de las es-
tructuras jurídicas del Estado moderno, basadas en
los principios de la soberanía y la territorialidad, en
el equilibrio de los poderes, en la distinción entre lo
público y lo privado, y en la concepción del derecho
como un sistema lógico formal de normas abstrac-
tas, genéricas, claras y precisas.

Como una de las instituciones básicas del Estado
constitucional moderno, en cuyo ámbito tiene la
función de aplicar un orden jurídico previamente
establecido por otro poder igualmente indepen-
diente, el Judicial no ha permanecido inmune a to-
das esas transformaciones. Originariamente, como
es sabido, fue concebido para otorgar eficacia a los
derechos individuales, asegurar los derechos fun-
damentales, garantizar las libertades públicas y
afirmar el imperio de la ley, protegiendo a los ciuda-
danos contra los abusos de poder del Estado. Más
tarde, el Poder Judicial pasó también a cumplimen-
tar derechos sociales, condicionando la formulación
y ejecución de políticas públicas con propósitos
compensatorios y distributivos. Y ahora se ve ante
un escenario nuevo y cambiante en el cual el Esta-
do va perdiendo su autonomía decisoria y el orde-
namiento jurídico ve comprometida su unidad, su
organicidad y su poder de "programar" comporta-
mientos, elecciones y decisiones. A causa de las
presiones centrífugas de la desterritorialización de
la producción y de la transnacionalización de los
mercados, el Poder Judicial, al menos bajo la forma
de una estructura fuertemente jerarquizada, opera-
tivamente cerrada, orientada por una lógica legal-
racional y obligada a una rígida y lineal sumisión a
la ley, se ha convertido en un poder con los días
contados.

En punto a la jurisdicción, por ejemplo, la manera
como fue organizado para actuar dentro de límites

territoriales precisos y en un contexto de centralidad
de la actuación estatal, su alcance tiende a dismi-
nuir en la misma proporción en que las barreras
geográficas van siendo superadas por la expansión
de la informática, de las comunicaciones y de los
transportes y los actores económicos van estable-
ciendo múltiples redes de interacción. Cuanto ma-
yor es la velocidad de ese proceso, más 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 están siendo creciente-
mente polarizados por formas "inoficiales" o no ofi-
ciales de resolución de los conflictos (como los
usos, costumbres, diferentes estrategias de media-
ción, auto-composición de intereses y auto-
resolución de divergencias, arbitrajes privados e in-
cluso la imposición de la ley del más fuerte en los
ghetos inexpugnables controlados por el crimen or-
ganizado). Los espacios supraestatales ya han sido
polarizados por los más diversos organismos multi-
laterales (Banco Mundial, Fondo Monetario Interna-
cional, Organización Mundial de Comercio, etc.),
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 y ritos son incompati-
bles con la multiplicidad de lógicas, ritmos y hori-
zontes temporales presentes en la economía globa-
!izada. El tiempo del proceso judicial es un tiempo
diferido. El tiempo de la economía global izada es
real, esto es, el tiempo de la simultaneidad. A más
de eso, el Poder Judicial tampoco está 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 económico cada vez más
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
solo en los países donde les son más favorables;
en segundo lugar, tienden a valerse de instancias
alternativas especializadas, sea en el ámbito guber-
namental (por medio de autoridades administrativas
independientes con poder de decisión, regulación,
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control y fiscalización y con capacidad técnica tanto
para evaluar litigios como para aplicar sanciones),
sea en el ámbito privado (por medio de mediaciones
y arbitrajes); y, por fin, tienden a acabar creando,
ellas mismas, las reglas que necesitan y a estable-
cer mecanismos de auto-resolución de los conflic-
tos.

En orden a la función, tal como fue concebido con
la prerrogativa exclusiva de aplicar el derecho posi-
tivo del Estado bajo la forma de un orden jurídico
que se pretende completo, lógico, coherente y libre
de ambiguedades, lagunas o antinomias, el mono-
polio adjudicador del Poder Judicial está hoy desa-
fiado por la expansión de derechos paralelos al ofi-
cial. Son derechos autónomos, con reglas,

procedimientos y recursos propios, iniciando la
apertura a la coexistencia -a veces sincrónica, a
veces conflictiva- de diferentes normativas; más
exactamente, de un pluralismo jurídico de naturale-
za infraestatal o supraestatal. En el ámbito econó-
mico, por ejemplo, ése es el caso, por un lado, de la
Lex Mercatoria, el cuerpo autónomo de prácticas,
reglas y principios constituido por la comunidad em-
presarial para auto-disciplinar sus actividades; y por
otro, el Derecho de la Producción, conjunto de nor-
mas técnicas formuladas para atender a las exigen-
cias de patrones mínimos de calidad y seguridad de
los bienes y servicios en circulación en el mercado
transnacionalizado, de especificación de sus com-
ponentes, del origen de sus materias primas, etc.

TIPOS DE ORDENES NORMATIVOS

TIPOS DE LEX MERCATORIA DERECHO DERECHO DERECHO
ORDEN Y DERECHO DE INOFICIAL POSITIVO MARGINAL
CARACTERIS- LA PRODUCCION
TICAS

Lo que está en Tensiones no decla- Conflictos mate- Litigios jurídico- Agresiones
juego radas públicamente riales procesales

Objetivos Relaciones Soluciones sus- Soluciones for- Contestación
tantivas males

Tipos de norma Pragmático y ca- Soluciones ad Derecho co- Ley del más
suístico hoc dificado fuerte

Racionalidad Procedimental Material Formal Irracional

Modo de formali- Contractual Negociación Aplicación Ausencia de for-
zación malización

Tipo de procedi- Transacción/media- Conciliación/arbi- Decisión Represión
miento ción traje

Grado de institu- Organización flexi- Campo social Campo normativo Marginalidad
cionalización ble y sistemas auto- semi-autónomo estatal

regulados

Efectividad del Por aceptación e in- Por adaptación al Pretensión de Desafío
Derecho c1usión contexto aplicabilidad uni-

versal
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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 básicamente con crite-
rios de racionalidad material y que circunscriben
su actuación a conflictos intra-grupos, intra-
comunidades e intra-c1ases; y en el plano supra-
estatal, la proliferación de foros descentralizados
de negociación y la multiplicación de órganos téc-
nico-normativos -como la International Organiza-
tion for Standardization- creados especialmente
para fijar parámetros, homologar investigaciones,
dar dictámenes y también promover arbitrajes (casi
siempre más rápidos y eficientes que las sentencias
judiciales). Actualmente, la resolución de más del
80 por 100 de los conflictos mercantiles en el ám-
bito de la economía globalizada es realizada por
mediaciones y arbitrajes privados. En los Estados
Unidos, la American Arbitration Assotiation, una en-
tidad privada, cuenta con 57.000 árbitros inscritos
en 35 filiales. En ese mismo país hay hasta 1.200
programas de Resolución Alternativa de Disputas,
con participación de sectores gubernamentales,
profesionales de diferentes áreas, y Universidades.
Con sede en Francia, la Chambre International du
Commerce, igualmente privada, coordina más de
750 arbitrajes en 30 países diferentes, abarcando
partes de 90 nacionalidades.

Frente a la creciente autonomía de los diferentes
sectores de la vida social propiciada por el fenóme-
no de la globalización, con sus racionalidades es-
pecíficas y muchas veces incompatibles entre sí
conduciendo a la ampliación de los sistemas auto-
organizados 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 más en cuenta el contexto
internacional para saber lo que puede realmente re-
gular y cuales de sus normas serán efectivamente
respetadas. Por otro lado, el Poder Judicial y los
demás poderes del Estado tampoco pueden ya
pretender disciplinar sociedades complejas por me-
dio de sus instrumentos, categorías y procedimientos
jurídicos tradicionales. De ahí las polémicas estrate-
gias de des legalización y desconstitucionalización
adoptadas hoy en el mundo entero, paralelamente a
los programas de privatización de los monopolios pú-
blicos y la sustitución de los mecanismos estatales
de seguridad social por seguros privados, amplian-
do así la pluralidad de órdenes normativos.

Lo que estimula y fundamenta la proliferación de
esas estrategias es, entre otros factores, una espe-
cie de cálculo de costo/beneficio por parte del le-
gislador. Con mecanismos jurídicos excesivamente
simples para lidiar con cuestiones extremadamente
complejas y sin condiciones de ampliar la compleji-
dad de su ordenamiento normativo y de su aparato
judicial a un nivel equivalente de complejidad al de
los problemas socioeconómicos, el legislador, pen-
sando pragmáticamente, no ha vacilado en optar
por la desreglamentación. Al final, si cuanto más
intenta disciplinar e intervenir menos 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
Sta te, no le queda otra alternativa para preservar su
autoridad funcional: cuanto menos discipline e inter-
venga, menor será el riesgo de desmoralizarse por
la inefectividad de su instrumental regulador.

La consecuencia de ese proceso ha sido una in-
trincada articulación 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 internacional izada por la
expansión de la Lex Mercatoria y del Derecho de la
Producción 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 corporación
empresarial, aprovechándose del vacío normativo
dejado por las estrategias de des reglamentación y
deslegalización, crea las reglas que precisa y juridi-
fica sus áreas y espacios de actuación según sus
conveniencias. De esta manera, la desreglamenta-
ción a nivel del Estado significa una re-
reglamentación y una re-legalización a nivel de la
sociedad; más exactamente, a nivel de las organi-
zaciones privadas capaces de ofrecer empleos, im-
poner comportamientos, etc.

Contribuyendo así a acelerar la crisis de identidad
del Poder Judicial, el derecho positivo que éste apli-
ca se encuentra con su estructura lógico formal casi
enteramente corroída. Ve destruida la tradicional
summa división entre lo público y lo privado en tor-
no a la cual fue organizado. Tiene su organicidad
fragmentada por una multiplicidad de ramas jurídi-
cas altamente especializadas, lo que provoca la
ruptura de la unidad conceptual de la cultura legal
(con inspiración eminentemente privatística) de la
magistratura. E incluso acaba siendo obligado a
responder a las exigencias de carácter social y
económico de modo casuístico y ad hoc, conforme
al poder de presión, influencia y movilización de
esta o de aquella empresa, de este o de aquél sin-
dicato, de esta o de aquella ONG, etc. Lo que que-
da de aquel ordenamiento originariamente estructu-
rado 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 legislación "descodificada". Una
legislación que cada vez más, parece caminar en la
dirección de diferentes secuencias normativas, así
como en la sustitución de los "intereses generales"
(en cuanto principios totalizadores del sistema jurí-
dico) por intereses corporativos antagónicos entre
sí. En el límite, esa sería la legislación típica de un
Estado que ya no ocupa con exclusividad una posi-
ción central de control de la sociedad y es reducido
a uno de sus sistemas funcionales entre otros tan-
tos.

¿Conduce ese escenario a la desaparición del
Poder Judicial? Obviamente que no. Este pierde su
monopolio decisorio, es cierto. Pero no sale de la
escena y tiene por delante por lo menos tres im-
portantes áreas de actuación. La primera de ellas lo
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es respecto de las consecuencias de la globaliza-
ción. Como ésta es un fenómeno perverso que
profundiza la exclusión social a medida que las ga-
nancias de la productividad son obtenidas a costa
de la degradación salarial, de la informatización de
la producción y del subsiguiente cierre de puestos
de trabajo, la simbiosis entre marginalidad econó-
mica y marginalidad social hace al Estado respon-
sable de la preservación del orden, la seguridad y la
disciplina. En otras palabras, con la globalización,
los "excluidos" del sistema económico pierden pro-
gresivamente las condiciones materiales para ejer-
cer sus derechos fundamentales, pero no por eso
están dispensados de las obligaciones y deberes
establecidos por la legislación. Con sus prescripcio-
nes normativas, el Estado los integra en el sistema
jurídico básicamente en sus vertientes marginales
-esto es, como deudores, invasores, reos, trans-
gresores de toda clase, condenados, etc.-. Ante la
ampliación de la desigualdad, las bolsas de mise-
ria, la criminalidad y la propensión a la desobedien-
cia colectiva, caben así al Estado -y dentro de él,
al Poder Judicial- funciones eminentemente puniti-
vo-represivas. Para eso, viene cambiando el con-
cepto de intervención mínima y última del derecho
penal, volviéndose cada vez más simbolista, pro-
mocional, intervencionista y preventivo, mediante la
difusión del miedo entre su clientela (los excluidos)
y el énfasis en una pretendida garantía de seguri-
dad y tranquilidad social. Mientras que en el ámbito
del derecho económico y laboral se vive hoy un pe-
riodo de reflujo y "flexibilización", en el derecho pe-
nal se da una situación inversa: una veloz e intensa
definición de nuevos tipos penales; una creciente
jurisdiccionalización y criminalización de variadas
actividades en innúmeros 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 ampliación del rigor de las
penas ya establecidas y de la severidad de las san-
ciones; la aplicación casi sin restricciones de la pe-
na de prisión; y el aligeramiento de las fases de in-
vestigación criminal e instrucción procesal.

Una segunda área habla respecto a las conse-
cuencias del desequilibrio de los poderes provoca-
do inicialmente por la expansión del Estado inter-
vencionista y más tarde, por la relativización de su
soberanía con la llegada de la globalización. Si en
un primer momento el Ejecutivo fue avocando la ti-
tularidad de la iniciativa legislativa, "publicitando" el
derecho privado, "administrativizando" el derecho
público y "tecnificando" la política, en un segundo
momento su choque de competencias con el Le-
gislativo llevó al Poder Judicial a ser accionado co-
mo instancia capaz de promover el desempate ins-
titucional y superar la parálisis decisoria. Como el
juez está obligado a juzgar los casos que le son
presentados con base en el ordenamiento jurídico,
esa obligación cobra especial relevancia frente,
justamente, a las ya mencionadas transformaciones
en marcha en ese 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 abrogación de los de-

92

rechos fundamentales y sociales por los procesos
de deslegalización y desconstitucionalización, el
caso es que, cuanto más cambiante es ese escena-
rio, más es conducido el Poder Judicial al centro de
las discusiones políticas y tiene que asumir más
papeles inéditos de gestor de conflictos, fenómeno
ese conocido hoy como "jurisdiccionalización de la
política" y considerado altamente disfuncional en la
economía globalizada, en cuyo ámbito los protago-
nistas concentran decisiones de inversiones en paí-
ses sin tribunales congestionados, con ritos proce-
sales simples y bajo potencial de intervención.

Por fin, la tercera área de actuación opera res-
pecto a los tradicionales problemas de justicia
"correctiva" o "retributiva". Para mantener su ju-
risdicción sobre ellos fue por lo que en los últi-
mos tiempos el Poder Judicial optó por transfor-
mar su organización, procurando informalizarse y
"desoficializarse" por medio de juzgados de nego-
ciación y conciliación para los pequeños pleitos de
naturaleza civil, o sea, para los litigios en masa,
abundantes y rutinarios, de pequeño 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 contribución
de esos juzgados para viabilizar el acceso a los tri-
bunales de significativos contingentes de la pobla-
ción. Ocurre, sin embargo, que la perversa distribu-
ción de la renta y las distorsiones generadas por
ella están 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 carácter inequívocamente po-
lítico.

Esa contaminación se ha evidenciado en la ins-
trumentalización ideológica de temas tales como la
jubilación, seguro de asistencia sanitaria, inquilina-
to, resolución del contrato laboral, etc. Y también ha
sido explicitada por las propias disensiones internas
en el ámbito de la magistratura, bajo la forma de
movimientos de "jueces para la democracia", de
jueces propensos al "derecho alternativo" y de jue-
ces exclusivamente preocupados con su situación
funcional y con la preservación de sus prerrogativas
corporativas. Al contrario que estos últimos, los dos
primeros movimientos revelan la consciencia de
que la ruptura de la unidad del ordenamiento jurídi-
co en innumerables cadenas normativas, al provo-
car un significativo aumento de las posibilidades de
elección y decisión, ha abierto el camino a la politi-
zación de la clase. Con todo eso, divergen en
cuanto a la orientación política adoptada, estimu-
lando de esta manera el retorno al debate jurídico
del antiguo y tradicional problema relativo al alcance
y los límites de la interpretación. En un contexto so-
cial estigmatizado por profundos dualismos y en un
contexto jurídico fragmentado por normas contra-
dictorias débilmente articuladas por principios gene-
rales muy abiertos (como los que constan en los
cinco primeros artículos de la Constitución), ¿de
qué modo -aquí está el eje central del debate-
puede reducirse la interpretación a un simple acto



de conocimiento (y no de decisión, o sea, no políti-
ca) y de descripción de normas (y no de creación)?

La primera gran duda, por tanto, es saber si el
Poder Judicial conseguirá 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 determinación política, la adopción de crite-
rios compensatorios y protectores en favor de esos
mismos sectores, considerando la institución de
medidas mínimas de integración y cohesión socia-
les. La segunda gran duda es saber si los inte-
grantes de ese poder tienen consciencia no solo del
alcance y de las implicaciones de esa contradicción,
sino igualmente, del hecho de que enfrentarla y su-
perarla exige una discusión preliminar sobre la de-
mocratización de la institución, bajo la forma, por
ejemplo, de algún control externo efectivo. Al final,
¿cómo puede anhelar ser el depositario de la legiti-
midad democrática un poder que controla de modo
casi total y absoluto el acceso a sus cuadros fun-
cionariales y que la mayoría de las veces se exime
de responder, descalificando a priori a sus críticos,
a los que considera faltos de preparación técnica y
de información? La tercera gran duda es saber si la
corporación tendrá 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 anacróni-
cos por el fenómeno de la globalización.

He ahí, en fin, la encrucijada en que se encuentra
ese poder. Por un lado, el Judicial forma parte de un
Estado cuya soberanía, cuya iniciativa legislativa y
cuya autonomía decisoria están puestas en jaque
por las transnacionalización de los mercados y sub-
siguiente conversión de las economías nacionales
en una "economía-mundo". Por otro, está situado
en contextos sociales contradictorios y explosivos,
que en nada recuerdan a aquella idea de sociedad
(típica de la cultura jurídica tradicional) como una
pluralidad de ciudadanos libres, independientes y
que se enfrentan desde su individualidad; un con-
texto en el que la ciudadanía, cuando no es exclui-
da y condenada al universo de la informalidad, es
integrada y sometida a la lógica avasalladora del
capital transnacionalizado. Accionado por los
"excluidos" para dirimir conflictos que afectan al
proceso de apropiación de las riquezas y los bene-
ficios sociales, pero despreciado e ignorado por los
sectores "incluidos" en la economía transnacionali-
zada, que tienen sus propias normas, ritos y justi-
cias, el Poder Judicial, desde la llegada de la globa-
lización, vive un dilema de tintes pirandellianos: es
un poder en busca no de un autor, sino de espacios
más nítidos de actuación, de una identidad funcio-
nal y de mayor legitimidad política.

(Traducción de Carlos LOPEZ KELLER).
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El tratamiento jurídico-penal del menor en Colombia*
Gloria María GALLEGO GARCIA

1. LA PROBLEMA TICA DEL MENOR
EN COLOMBIA

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

En todo caso, puede inscribirse la realidad del
menor en nuestro país dentro de un inmenso pro-
ceso de marginación: 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 más pobre: el "rebusque"
(las más humildes e insospechadas ocupaciones), o
persiguiendo la ilusión de las "ganancias ilegales"
como mano de obra del narcotráfico'. En medio de
todo esto, se halla el menor, sometido a explotación
laboral (en tan rudos oficios, de los cuales los pro-
pios adultos se sustraen, como el trabajo en los so-
cavones, en las fábricas de adobes, en las minas
de carbón, etc.); sobreviviendo de la prostitución, o
expulsado del hogar, convirtiéndose la calle en su
único y posible hábitat; sin acceso a los niveles
elementales de escolaridad, ni al deporte, servicios
de salud y recreación' .

Pero, aquí no acaba: existe la figura del joven
"sicario", esto es, el muchacho que asesina por di-
nero'. Mas, este fenómeno, que quizá constituya la
acusación más grave en contra de una sociedad, no
pasa de ser presentado por el discurso oficial y los
medios de comunicación -que contribuyen a
"crear" realidad-, como muestra de la "crisis de
valores", de la "degeneración moral" o
"desadaptación social" de los jóvenes de las clases
marginadas', en cuyo seno se presenta el consabi-

• Trabajo ganador del primer premio, en el IV Premio de Estu-
dios Penales - "Pedro Dorado Montero", Universidad de Sala-
manca, otorgado en el marco del IX Congreso Universitario de
Alumnos de Derecho Penal, celebrado los días 5-7 de marzo de
19p7.

Vid. Gallego García, G.lLopera Mesa, G.: "Sobre el de-
recho en Colombia: Entre el escepticismo y el deber de no
renunciar", en Jueces para la Democracia,_núm. 19, Madrid,
19¡3, p. 82.

Al respecto, Londoño Berrio, H.lSotomayor Acosta, J.: "El
Código del menor: ¿una nueva política criminal?", en Nuevo Fo-
rofenal,_núm. 49, Bogotá, Temis, 1990, pp. 316 a 319.

Una importante exposición de esta problemática es realiza-
da por Salazar, A.(No nacimos pa' semilla, en Análisis, núm. 4,
Bogotá, Cinep, Documentos Ocasionales, núm. 60, 1990, p. 30)
para quien, "hay que empezar por decir que lo que está suce-
diendo con estos jóvenes, en cierto sentido, la consecuencia
natural de un proceso iniciado hace más de diez años. Una in-
surgencia de la juventud en las barriadas populares de Medellín,
que han encontrado en la violencia, en el sicariato y en el nar-
cotráfico una posibilidad de realizar sus anhelos y de ser prota-
gonistas en una sociedad que les ha cerrado las puertas. Las
bandas crecieron teniendo como telón de fondo una aguda crisis
social y económica, la impunidad generalizada y la complicidad
de grupos sociales y de miembros de los organismos de seguri-
da.?."

Es, precisamente, en esta zona de marginación donde se
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do déficit de oportunidades y recursos, dando lugar
a una tipología criminal: menor proveniente de los
"barrios populares", sin trabajo o educación = pre-
sumible sicario.

Al presentar el "sicariato" como un problema indi-
vidual se está ocultando el punto central de dicho
fenómeno, a saber: en medio de la multiplicidad de
violencias que se interfieren en nuestro país'
(narcotráfico, paramilitarismo, lucha guerrillera,
venganzas privadas, operaciones de "limpieza
social", milicias populares, eliminación de
"reinsertados" -guerrilleros desmovilizados-, y
violencia oficial contra formas organizativas que han
luchado por reivindicaciones sociales y políticas:
miembros de comités de derechos humanos, movi-
mientos sindicales y estudiantiles, organizaciones
comunitarias y campesinas, etc.) ha correspondido,
en gran parte, al "sicario" (muy a menudo, menor 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 país
clamando por el castigo de los jóvenes, proponien-
do, por ejemplo, adoptar como mayoría de edad
penal, en lugar de los 18, los 16 años -e inclusive
menos-, o establecer el criterio del discernimiento
(que, virtualmente, tornaría pasibles de pena a
"todos" los jóvenes, pues quienes defienden este
criterio sostienen que tanto discernimiento tienen
los menores delincuentes, que, precisamente, por
ello, se "atrevieron" a delinquir).

En el caso específico de los habitantes de los
propios "barrios populares", y miembros de organi-
zaciones comunitarias, estas reclamaciones tienen
alguna justificación, en tanto a ellos corresponde
enfrentar diaria y directamente la problemática de
los "niños sicarios". No obstante, este fenómeno ha
terminado siendo utilizado por los gobernantes, los

hace sentir con toda crudeza la combinación de las funciones de
selección y marginación operadas por el sistema escolar, el
mercado laboral y por el sistema de sanciones penales y extra-
penales. Tal explica Baratta, A. (Criminología crítica y crítica del
derecho penal, México, Siglo XXI, 1986, p. 180): "Es en la zona
más baja de la escala social donde la función seleccionadora
del sistema se transforma en función marginadora, donde la lí-
nea de demarcación entre los estratos más bajos del proletaria-
do y las zonas de subdesarrollo y de marginación señala, de
hecho, un punto permanentemente crítico, en el cual a la acción
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
creación y en la gestión de aquella particular zona de margina-
ción que es la población criminal."

5 Como explican UprimnyNargas Castaño ("La palabra y la
sangre: violencia, legalidad y guerra sucia", en Palacio (comp.):
La irrupción del paraestado. Ensayos sobre la crisis colombiana.
Bogotá, ILSA-CEREC, 1991, p. 107): "La violencia no implica
aquí inestabilidad institucional sino que parece ser el reverso y
la modalidad misma de funcionamiento del orden político. Co-
lombia se caracteriza por la combinación de esos altos niveles
de violencia con una continuidad institucional y el mantenimiento
de márgenes de legalidad que son poco usuales en Latinoamé-
rica."



medios de comunicación y, en general, por los
sectores más conservadores del país para infundir
"pánico moral" a las personas y promover campa-
ñas de "ley y orden", que incluyen no sólo la pro-
puesta de "mano dura" contra los jóvenes, porque
"la actual legislación no permite su castigo", sino,
que, además, desembocan en utilización de violen-
cia -¡una más!- contra los jóvenes.

Dos condiciones fundamentales han propiciado la
imagen, por demás 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
efectiva la legislación del menor, en todos los ám-
bitos de regulación: la práctica inexistencia de ins-
tituciones de carácter cerrado previstas por el artí-
culo 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 conminación- a jóvenes au-
tores de delitos de homicidio, por ejemplo.

En segundo lugar, la ideología tutelar, que, al pre-
sentar al menor como ser diferente, irresponsable,
vale decir, inimputable "iure et de iure", justifica la
intervención en la esfera de derechos del menor co-
mo un ejercicio de pedagogía y protección, lo cual
permite ocultar que, efectivamente, se le está san-
cionando penalmente, más aún, que se le está so-
metiendo a una reacción penal reforzadéf, en tanto,
la intervención punitiva, por obra de dicha ideología,
no aparece sometida a los límites del derecho penal
garantista propio de un Estado social y democrático
de derecho (art. 1.º Const. PoI.)

Las consecuencias de lo anterior son nefastas: la
pretendida "substración del menor al derecho pe-
nal", la "impunidad" de sus conductas delictivas ha
potenciado -por no decir, ha prestado una discul-
pa- para articular una suerte de tecnología del te-
rror dirigida contra los jóvenes.

En efecto, particularmente desde los años
ochenta ("boom" del narcotráfico y del llamado sica-
riato) se ha desplegado un dispositivo de mecanis-
mos por parte de víctimas, agencias estatales, y
organizaciones para-estatales destinados a eliminar
físicamente -en muchas ocasiones por medio de
las temibles "operaciones de limpieza socia/"'- a
los "menores desviados" (léase, "sicarios",
"desadaptados sociales", "gamines", "vagos",

6 Cfr. Andrés Ibáñez, P.: "El sistema tutelar de menores co-
mo reacción penal reforzada", en Jiménez Burillo/Clemente
(comp.): Psicología social y sistema penal, Madrid, Tecnos,
19~6, ps. 213, ss.

Estas operaciones han sido denunciadas por Amnistía Inter-
nacional (Violencia política en Colombia. Mito y realidad, Madrid,
EDAI, 1994, pp. 19 a 20): "El homicidio de personas considera-
das 'socialmente indeseables' -homosexuales, prostitutas,
pequeños traficantes de drogas, rateros y drogadictos, indigen-
tes, 'niños de la calle' y enfermos mentales- constituye un he-
cho endémico en las principales ciudades de Colombia. Estos
homicidios, denominados 'operaciones de limpieza social', sue-
len atribuirse a los 'escuadrones de la muerte' --que tienen
nombres tan temibles como Terminator, Kan Kil, Mano Negra,
Los Magníficos o Cali Limpia-, cuando no son reivindicados
por ellos. En la mayoría de los casos no se descubre a los ase-
sinos.... No obstante, en varios casos, se han hallado pruebas
de que los integrantes de 'escuadrones de la muerte' procedían
de las fuerzas de seguridad, sobre todo de la Policía Nacional,
y, a menudo, recibían el apoyo de los comerciantes locales."

"raponeros", etc.), cuya característica común pare-
ce ser su ubicación en la escala social: la barriada,
poco -o ningún- grado de escolaridad, ser miem-
bro de pandillas juveniles, habitante de los barrios
del sur de Santafé de Bogotá o de las comunas no-
roriental o noroccidental de Medellín, así 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 dicotomía
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- "enemigos inter-
nos".

Ahora bien, al argumento de la impunidad subya-
ce la asunción de que "eximir" del castigo a los me-
nores trae consigo la multiplicación de los actos de
violencia, lo cual supone, que esté probado, por una
parte, que el sistema penal protege eficazmente
contra este tipo de riesgo; y, por otra parte, que es
el único mecanismo capaz de asegurar tal protec-
ción. Detrás de todo esto sólo se encuentra un acto
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 máquina ciega cuyo ob-
jeto mismo consiste en la producción de sufrimiento
estéril."·

Es menester aclarar que la fijación de la mayoría
de edad penal a partir de los 18 años no es una
patente para delinquir como pretende hacer creer
el discurso oficial ni una fuente de impunidad. De-
be advertirse, de un lado, que la cifra oscura
(hechos delictivos que el sistema ignora o descui-
da) es inmanente al sistema penal'; y de otro, que
dicha cifra -altísima en nuestro país- resulta
funcional al mismo régimen político, que mediante
los consabidos "oscuros hechos" jamás 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 lo cual, la im-
punidad no disminuirá, según creo, porque se em-
piece a aplicar penas a los menores de edad, sino
sólo cuando el sistema penal en este país opere
con un cierto grado de efectividad.

Desde esta realidad, tan apretadamente expues-
ta, en que se instala el menor, cuyo tratamiento
está surcado de imágenes discordantes, la presente
reflexión se propone discutir los presupuestos de la
ideología tutelar, para sostener que su verdadera
funcionalidad consiste en realizar una cobertura
ideológica de la productividad real de la justicia de
menores, potenciando la falacia consistente en ha-
cer aparecer al menor como persona sustraída de
los engranajes del sistema penal.

8 Hulsman, L./Bernat de Ciles, J.: Sistema penal y seguridad
ciudadana: hacia una altemativa, trad. de Sergio Politoff, Barcelo-
nag Ariel, 1984,p. 80.

De esta opinión, Hulsman, L./Bernat de Celis, J. (Sistema
penal ... , cit., p. 53): ..... el sistema penal, lejos de funcionar en la
totalidad de los casos, para los cuales tendría competencia,
funciona a un ritmo extremadamente apagado."
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En segundo término, pretende discutir los criterios
de fijación de la edad penal, para afirmar que los 18
años, como límite de la minoría de edad penal,
constituyen el criterio jurídico y político-
criminalmente correcto.

Por último, intenta replantear -dentro de las lógi-
cas limitaciones de este ensayo- la supuesta
"irresponsabilidad" del menor, para, por el contrario,
reconocerse responsable, como condición inherente
a su dignidad humana; lo cual se erige como pauta
de orientación para la construcción en Colombia de
un derecho penal del menor, democrático y garan-
tista.

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

Con el fin de desarrollar la crítica a la finalidad
protectora de las medidas impuestas· al menor se-
ñalado como infractor de la norma penal, me per-
mito proponer este punto de partida: Los menores
han quedado fuera de las garantías en la aplicación
del 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-
cotomía imputables/inimputables, contribuye a la
formación 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 último término, diferentes, anormales. Si así su-
cede, debe reconocerse que la declaración de inim-
putabilidad, bien sea mediante norma legal como
sucede con los menores, o por el juez penal en
sentencia, se resuelve en una descalificación exis-
tencial del sujeto (léase "enfermo", "irresponsable",
"no motivable"), que lo ubica en una posición de in-
ferioridad respecto de los hombres que están en el
primer extremo de la dicotomía aludida, de lo cual
se sigue que quedará, en adelante, sometido a lo
que otros decidan por él.

Como afirma Bustos Ramírez, se termina por
"señalar que ciertos individuos no tienen la capaci-
dad vital (existencial) de comprender y actuar según
el valor, en otras palabras, de ser libres. Se trata
pues de sujetos a quienes, en concreto o existen-
cialmente, les está negada la libertad. Con ello evi-
dentemente el concepto de inimputabilidad lleva
aparejada la idea o estigma o etiqueta de minusva-
lía, de desigualdad existencial. Con ello surgen en-
tonces dos órdenes diferentes, el de los hombres
libres y el de los que no lo son. A los hombres su-
periores les corresponde la protección de los infe-
riores y estos deben aceptarla sin ninguna otra po-
sibilidad."'o

De este modo, la declaración de inimputabilidad

10 Bustos Ramírez, J.: 'La imputabilidad en un Estado de Dere-
cho", en Bases críticas de un nuevo derecho penal, Bogotá. Te-
mis, 1982. pp.87-88.
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obra como un mecanismo más de selección del
sistema penal, pues permite incluir, mantener o
agravar la situación de quienes no se conducen de
acuerdo con los valores, la moral convencional y la
racionalidad axiológica hegemónica -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-
ría de este mundo, nacida en tierra de intereses, un
producto resultante de una construcción social y ju-
rídica, avalada por la ciencia.

Ahora bien, se declara como finalidad general de
la legislación del menor su protección (art. 22 C. del
M.); a la misma finalidad corresponden las medidas
que se imponen al menor autor de un delito: tutela y
rehabilitación según el C.P. (art. 12), fin
"eminentemente pedagógico y de protección", de
acuerdo con el artículo 204 C. del M.

Un análisis de la proclamada tutela ha de tener en
cuenta la visión del menor como diferente, irrespon-
sable, como inimputable "jure et de iure", esto es,
descalificado existencialmente, de acuerdo a una
lógica de dicotomías; 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 libertad existencial y por ello no se le puede apli-
car una pena, con lo cual el concepto de inimputabi-
lidad, "lleva en sí la tendencia a desconocer el ca-
rácter de persona del menor, esto es, de un ser
autónomo 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-
tigmatización del menor, es un ser no autónomo,
dependiente, en definitiva diferente.""

Huelga poner de presente que cuando una perso-
na es vista como inferior e irresponsable, se sigue
como consecuencia necesaria la no paridad en las
relaciones sociales y políticas, con la consiguiente
segregación y privación de todo tipo de derechos y
garantías, y la potestad de los otros para reformarla
y rehabilitarla. Por tal razón sostiene García Mén-
dez que, "se sientan de este modo las bases de
una cultura estatal de la asistencia, que no puede
proteger sin una previa clasificación de naturaleza
patológica. Una protección que sólo se concibe en
los marcos de las distintas variantes de la segrega-
ción y que de otra parte reconoce al niño, en el
mejor de los casos, como objeto de la compasión
pero de ningún modo como sujeto de derechos.''''

Se tiene, pues, que el tratamiento del menor se

11 Vid. Sandoval Huertas. E.: Sistema penal y criminología críti-
ca pogotá. Temis. 1989. pp. 39 a 42.

\ Bustos Ramírez: "Hacia la desmitificación de la facultad re-
formadora en el derecho de menores: por un derecho penal de
menores". en. el mismo (Dir.): Un derecho penal del menor, San-
tiaW' Jurídica Conosur. 1992. p. 5.

García Méndez. E.: "Para una historia del control penal de la
infancia: la informalidad de los mecanismos formales de control
social", en Bustos Ramirez, (Oír.): Un derecho penal.... cit.. pp.
164-165. (cursivas fuera del texto).



funda en una especie de teoría "del dominó": la de-
claración de no responsabilidad acarrea otras no
responsabilidades. La negación de capacidad de
responder de las propias acciones, lleva aparejada
la pérdida de otras dimensiones, esto es, de la res-
ponsabilidad como capacidad de autonomía perso-
nal y como dominio o autoridad sobre sí mismo".

2.2. El menor: entre protección y represión

Los efectos de la existencia y del funcionamiento
de las instituciones penales para menores y del
control social prácticamente no se han tenido en
cuenta o se han valorado como un "elemento adi-
cional", particularmente negativo, que interviene en
los últimos estadios de la carrera del excluido y del
marginado". Pero sería difícil negar que se está
penalizando a un menor, cuando se le "protege"
por medio de la privación de la libertad, esto es,
adoptando la "ubicación institucionaf' (art. 204 C.
del M.), al parecer, medida prevalentemente aplica-
da por la justicia de menores de nuestro país, que
es la nueva denominación que se ha venido a dar
al encierro.

Ahora, es menester preguntarse, ¿son posibles la
reeducación y protección mediante la reclusión? De
ser negativa la respuesta, ¿para qué resultan sien-
do útiles, cuál es la productividad real de la justicia
de menores?

2.2.1.¿Educación y protección mediante la priva-
ción de libertad? Adaptación del menor o reforma
de la sociedad. La idea central de la finalidad de
protección o rehabilitación de las medidas penales
aplicables al menor es que, como delincuente, es
un ser antropológicamente inferior, más o menos
desviado o degenerado y que el problema de las
medidas aplicables equivale por tanto al de la de-
fensa más adecuada de la sociedad frente al peligro
que representa". Expresa Ferrajoli: "Naturalmente
esta concepción pedagógica y benéfica de la fun-
ción represiva, si sirve acaso para sustraerla a la
objeción kantiana según la cual ningún hombre
puede ser tratado como medio para fines ajenos, va
acompañada de una concepción represiva de la
función pedagógica. "17

Efectivamente, declarar a alguien susceptible de
corrección, reeducación es conferirle el status de un
enfermo o anormal, a quien hay que curar, pero

14 Vid. González Zorrilla, C.: "Los menores entre "protección y
justicia". El debate sobre la responsabilidad", en Bustos Ramírez,
(Dir~): Un derecho penal ... , cit., p. 147.

1 Vid. De Leo. G.: La justicia de menores. La delincuencia ju-
venil y sus instituciones. trad. de Carlos González Zorrila, Barce-
lon~, Ed. Teide, 1985, p. 10.

1 De esta opinión, Londoño Berrio/Sotomayor Acosta, ("El Có-
digo del menor ...". cit.. p. 319), para quienes, "En este sentido (el
C. del M,) pareciera que se adscribe a la ideología positivista. la
cual. al¡.partir del paradigma etiológico, circunscribe el problema
criminal a las causas o factores del delito, la que además reduce a
las relacionadas con el individuo (patologización del delincuente).
consecuentemente con lo cual prescribe su 'rehabilitación' por
medio de la pena o medida de seguridad. sustrayendo así de
cualquier sospecha al sistema penal mismo y a la estructura so-
cio-pconómica y política imperante".

1 Ferrajoli. Derecho y razón ...• cit., p. 266. (Subrayados fuera
de texto).

¿qué legítima a una mayoría para imponer su cos-
movisión, valores, convicciones, pautas de com-
portamiento a una minoría?

No falta razón a Muñoz Conde: "En una sociedad
que se considere pluralista y democrática, la diver-
sidad de conjuntos normativos, vigentes al mismo
tiempo en su seno, es aún más 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 básico de toda
resocialización: la identidad entre los que crean las
normas y sus destinatarios. La resocialización es,
ciertamente, sólo posible cuando el individuo a re-
socializar y el encargado de lIevarla a cabo tienen o
aceptan el mismo fundamento moral que la norma
social de referencia. Pero, ¿cómo puede llevarse
esta tarea cuando no se da esta coincidencia? Una
resocialización sin esta coincidencia básica significa
pura y simplemente sometimiento, dominio de unos
sobre otros y lesiona gravemente la libre autono-
mía individual.""

Es cuestionable la existencia de un "solo mundo",
la "verdad única" del sistema, por cuanto coexisten
un ámbito cultural mayor con ámbitos culturales
menores; además, entre estos ámbitos culturales
pueden haber situaciones de conflicto'·; más aún,
los valores éticos deben considerarse desde el
punto de vista del individuo, esto 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 el intento
resocializador supone la imposición de una idea a
costa de la autonomía del menor", un ejercicio de
violencia que rompe con los lineamientos de un
Estado democrático, 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 seguridad, ni su ejecución deben tener
contenidos o fines morales: "Del mismo modo que
ni la previsión legal ni la aplicación judicial de la pe-
na deben servir ni para sancionar ni para determi-
nar la inmoralidad, así tampoco debe tender su eje-
cución a la transformación moral del condenado. El
Estado, que no tiene derecho a forzar a los ciuda-
danos a no ser malvados, sino sólo a impedir que
se dañen entre sí, tampoco tiene derecho a alterar
-reeducar, redimir, recuperar, resocializar u otras

18 Muñoz Conde, F.: "La resocialización del delincuente: análi-
sis y crítica de un mito", en AA.VV.: Política criminal y reforma
del derecho penal, Bogotá, Temis, 1982, pp. 136-137.

19 Cfr. Bustos Ramírez, "La imputabilidad ...", cit.. pp. 90 a 95.
20 Debe tenerse en cuenta que quien se ve sometido a trata-

miento, pocas veces identifica que está siendo manipulado y
presta un "consentimiento artificial", que precisamente, por artifi-
cial, no es un verdadero consentimiento. Tal explican los Basaglia
("Los crímenes ...", cit., p. 20): "Quien es objeto de la manipulación
y el control de una rama de la ciencia como, por ejemplo, la medi-
cina, es difícil que identifique diagnóstico y cura como una forma
de manipulación y de control cuando no de destrucción; en el me-
jor de los casos la considera una respuesta insuficiente a sus pro-
pias necesidades. Pero estas necesidades son manipuladas y
condicionadas en razón de la respuesta que se les quiere dar."

21 Recuérdese con Radbruch (Relativismo y derecho, Bogotá,
Temis, 1992, p. 6), que, "el contenido de verdad de las diferentes
convicciones políticas y sociales no sería científicamente recono-
cible y, en consecuencia. que todas esas convicciones deberían
mirarse 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 personalidad de 105 reos. Y
el ciudadano, si bien tiene el deber jurídico de no
cometer hechos delictivos, tiene el derecho de ser
interiormente malvado y seguir siendo lo que es."22

De otro lado, quitando la libertad, cómo pretender
enseñar a vivir en libertad: al recluir al menor en
una institución total, es decir, en "un lugar de resi-
dencia y trabajo, donde un gran número de indivi-
duos en igual situación, aislados de la sociedad por
un período apreciable de tiempo, comparten en su
encierrro una rutina diaria, administrada formal-
mente"", se impone un régimen que atenta contra
su incolumidad corporal la privación de espacio, las
condiciones sanitarias humillantes, las comidas mal
preparadas e insuficientes, el confinamiento entre
muros estrechos ...

A la aflicción corporal, se añade la aflicción psi-
cológica: el aislamiento, la pérdida de socialidad y
afectividad, por consiguiente, de identidad, la sole-
dad; en una palabra, se le somete a una degrada-
ción de su propia persona, pues, el "omnipresente
clima de coerción desvaloriza la estima de uno
mismo, hace olvidar la comunicación auténtica con
105 otros, paraliza la elaboración de actitudes y
comportamientos que resulten socialmente acepta-
bles para el día de la liberación.""

Todo lo cual se desarrolla dentro de una estricta
sujeción disciplinaria que, gracias a la fijación espa-
cial y al sistema de castigos y recompensas organi-
zado por el micro-poder institucional", garantiza la
vigilancia sin interrupción de todas las actividades a
fin de lograr una completa docilidad y sumisión. Di-
cho por Hulsman: "Las reglas de vida en prisión
hacen prevalecer las relaciones de pasividad-
agresividad y de dependencia-dominación, no dejan
prácticamente lugar alguno para la iniciativa y el
diálogo; dichas reglas alimentan el desprecio de la
persona y son infantilizantes."26

Así pues, la privación de libertad, al segregar al
menor de lo social evidentemente no puede preten-
der reeducar': "Represión y educación son en defi-
nitiva incompatibles, como lo son la privación de la
libertad y la libertad misma que constituye la sus-
tancia y el presupuesto de la educación, de manera
que lo único que se puede pretender de la cárcel es
que sea, lo menos represiva posible y por
"consiguiente lo menos desocializadora y desedu-
cadora posible". 28

Ahora bien, el punto más crítico de la resocializa-
ción reside en responder, resocialización a qué so-

22 Ferrajoli. Derecho y razón ...• cit.. p. 223.
23 Goffman.: Intemados. Ensayos sobre la la situación social

de los enfermos mentales. trad. de María Antonia Oyuela de
Gr~.rt. Buenos Aires. Amorrortu Eds. 1970. p. 13.

Hulsmanl Bemat de Celis. Sistema penal .... cit.. p. 51.
25 Al respecto afirma Foucalt (La verdad y las formas iurídicas.

3a. OO .• trad. de E. Lynch. Barcelona. Gedisa. 1992. p. 134) que.
'En estas instituciones no sólo se dan órdenes. se toman decisio-
nes y se garantizan funciones tales como la producción o el
aprendizaje. también se tiene el derecho de castigar y recompen-
sar; o de hacer comparecer ante instancias de enjuiciamiento. El
micro-poder que funciona en el interior de estas instituciones es al
mi~f1o tiempo un poder judicial."

HulsmanlBemat de Celis. Sistema penal ...• cit.. p. 51.
27 En sentido semejante Londoño Berrio/Sotomayor Acosta. "El

C~igo del Menor ...". cit.. pp. 319 a 323.
2 Ferrajoli, Derecho y razón ... 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 lógico preguntarse hasta qué punto tiene
sentido hablar de resocialización del menor delin-
cuente en una sociedad que produce ella misma
delincuencia: no es el menor, sino la sociedad la
que debería ser objeto de resocialización.

Por tanto. hablar de resocialización, corrección, re-
educación del menor infractor sin cuestionar, al mis-
mo tiempo el conjunto normativo a que se pretende
integrarlo, significa aceptar como perfecto el orden
actual. Como expresa Sandoval Huertas: "...se ob-
jeta con idéntica radicalidad el juicio de valor negativo
sobre el individuo, que aparece implícito en la con-
cepción resocializadora. De hecho, si se admite que
la organización social es digna de ser mantenida por
su justicia y racionalidad, el ser humano. aislada-
mente, considerado 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 asumió la
concepción médica de 'tratamiento'."JO

Llegados a este punto, me permito proponer que
el capitalismo se ha limitado a inventar nuevas for-
mas más generalizado ras para controlar, excluir o
eliminar a niños y jóvenes, pues aunque es predi-
cable el fracaso, más aún, la contradicción insalva-
ble que envuelven la reeducación y la tutela; parece
haber algo comprometido, no declarado tal vez, que
permite conservar el uso de la privación de libertad,
digo "ubicación institucional", para 105 menores.

2.2.2. ¿Mantenimiento y reproducción de las rela-
ciones sociales de dominación clasista? La pro-
ductividad real del tratamiento jurídico-penal de los
menores. Sí. como se vio anteriormente, no es po-
sible la reeducación, protección, tutela y rehabilita-
ción del menor por medio de la imposición de medi-
das privativas de libertad. es necesario dilucidar
ahora qué funciones reales cumplen inscribiéndolas
dentro de un marco mucho más 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 socialización y
procesos selectivos, se pretende obtener la acepta-
ción (voluntaria. artificial o forzada) y el manteni-
miento del orden social establecido y sus valores;
de modo que ese control se ejerce diferente mente
sobre los diversos sectores sociales".

Dentro de este marco referencial considero que la
finalidad tutelar del menor, corresponde a las teo-
rías ideológicas de la pena, en tanto. al inscribirse
dentro de la prevención especial positiva" produce
en la generalidad de 105 ciudadanos y en las agen-
cias del sistema penal un consenso en torno a una
imagen mixtificadora e ideal de su funcionamiento",

29 Vid. Bustos Ramírez/Hormanzábal Malaree: "Pena y Esta-
dO"b en Bases críticas ... , cit.. pp. 129. ss.

3 Sandoval Huertas, E.: Penología. Parte general. Bogotá, Uni-
ve5~idad Extemado de Colombia. 1982. p. 129.

32 Vid. Sandoval Huertas. Sistema penal.... cit.. p. 3.
Cfr. Bustos Ramírez. J: Introducción al derecho penal, Bo-

go~~, Temis. 1986. p. 70 a 97.
Cfr. Baratta, A.: "Viejas y nueva;; estrategias en la legitima-

ción del derecho penal', en Poder y Control. núm. O, Barcelona.
PPU. 1986, pp. 77 a 92.



de este modo, se estabiliza la realidad falsificándola
y disimulándola.

Me explico: las medidas aplicables a los inimputa-
bles no se diferencian de la pena, por el contrario,
suelen ser más aflictivas que ésta, no obstante, no
parece que la opinión pública, en general, las per-
ciba como verdaderas sanciones. Igual suerte co-
rren de las medidas aplicables a menores: la ima-
gen más frecuente que las instituciones del sistema
de derecho penal del menor dan de sí mismas es la
de una positiva aceptación de la delegación social
para dedicarse a la reeducación de los menores,
con la producción de una sofisticada ideología tute-
lar de los jóvenes en dificultades o desviados", sin
embargo, "en nombre de la reeducación, las medi-
das tutelares se constituyen en el eufemismo que
designa y legitima las nuevas formas de segrega-
ción."35

En este orden de ideas, las medidas impuestas
al menor por la presunta o -pocas veces-
comprobada comisión de un hecho definido por
la ley como delito, equivale a transferirle a ese
individuo toda la responsabilidad por la conducta
delictiva -nótese que esta vez el menor sí es
responsable-, puesto que ninguna medida
afecta a la estructura económica-política e insti-
tuciones que pueden tener considerable inciden-
cia en la realización de la conducta ilícita35. Por
ello sostiene Accattatis: "El concepto de correc-
ción parte en efecto del presupuesto de que el
'agente' del delito sea el individuo singular: él y
sólo él es el 'culpable' del mal hecho. Entre
'evento' delictuoso, 'acción' y 'agente' se esta-
blece un 'nexo de causalidad' y en este nexo vive
el delito como 'ente' en sí. Ente producido por la
'libre voluntad'. De este modo queda cortado to-
do nexo 'etiológico' entre delito y sociedad. Esto
significa, entre otras cosas, que la 'sociedad' de
ningún modo es responsable del delito; ella es
'inocente', como inocentes 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 según los preceptos
morales y educativos impartidos por la escuela y
por la iglesia."31

En todo ello habría que ver la manifestación de
"una cultura que no ha querido, no ha podido o no
ha sabido pensar la proteccion de sus componentes

34 Cfr. De Leo, : La justicia de menores ... , cit., pp. 6, ss.
35 García Méndez, "Para una historia ...", cit., p. 172.
36 Así. Sandoval Huertas (Penología. Parte especial, Bogotá.

Universidad Extemado de Colombia. 1984, p. 255): "Además de
transferir al individuo toda la responsabilidad por el delito. se nie-
ga el carácter histórico-social de éste y se le reduce a la simple
aunque irreal condición de un fenómeno producido por la natura-
leza del sujeto detenido o condenado. Y con ello, por último. se
contribuye a crear y mantener una artificiosa 'hostilidad de los me-
dios populares' contra quienes han sido calificados de
'delincuentes' por su privación de libertad. lo que. en el fondo. no
es otra cosa que una más de las manipulantes divisiones creadas
al interior de los sectores sociales bajos o marginados. mientras
que. los auténticos responsables de los factores criminógenos
descansan tranquilos tras haberse eximido ante los ojos de la
colectividad de aquello por lo cual deberían ser perseguidos y en-
jui~~dos."

Accattatis, V.: "El sistema carcelario italiano", en Basaglia
(comp.): Los crímenes ...• cit.. p. 221

más vulnerables fuera de los marcos de declara-
ción previa de algún tipo de institucionalización es-
tigmatizante ."35

Por supuesto, no sólo se exime a las estructuras
económico-sociales de responsabilidad, sino que
quienes aparecen como responsables de conductas
delictivas son reclutados, en aquella población que
"mejor se presta" a ello por proceder de áreas mar-
ginadas o con muy baja ubicación en el proceso
económico y social39. 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 socioeconómico y del incumplimiento de los
deberes sociales del Estado- justifica y "legitima"
su marginalidad y su subordinación socioeconómica
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 marginación, la intervención sobre las
clases más bajas se resuelve en una burla: es un
modo de fijar, en el plano institucional, como rol de-
finitivo, una condición de pasividad y subordinación
generada en el plano social y estructural", con lo
cual el derecho penal deviene prima ratio del control
social, por cuanto, el Estado actúa no para remover
las profundas contradicciones y disfuncionalidades
que el sistema capitalista propicia, permitiendo a
los grupos marginados o discriminados participar en
la vida social en igualdad de derechos y posibilida-
des, conforme prescribe el artículo 13 Const. PoI.;
sino, para en última 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 síntomas evidentes
de irregularidades de la conducta e inadaptación,
sino por graves carencias o por la ausencia total de
respuestas asistenciales y sociales de tipo primario
(familia, escuela, entes locales). "42

A lo sumo, la justicia de menores, viene a confir-
mar la índole selectiva del sistema penal, la con-
ducción de los castigos, no a eliminar los delitos,
sino a distribuirlos, distinguirlos, utilizarlos, ejerci-
tando en la docilidad. Como dice Foucault: "La pe-
nalidad sería entonces una manera de administrar
los ilegalismos, de trazar límites de tolerancia, de
dar cierto campo de libertad a algunos, y hacer pre-
sión sobre otros, de excluir a una parte y hacer útil
a otra; de neutralizar a éstos, de sacar provecho de
aquéllos. En suma, la penalidad no "reprimiría" pu-
ra y simplemente los ilegalismos; los 'diferenciaría',
aseguraría su 'economía' general. Y si se puede
hablar de una justicia de clase no es sólo porque la
ley misma o la manera de aplicarla sirvan los intere-

38 García Méndez. E.: "La Convención Intemacional de los De-
rechos de la Infancia: del menor como objeto de la compasión-
represión a la infancia-adolescencia como sujeto de derechos". en
NI.f.3~voForo Penal, núm. 57, Bogotá. Temis. p. 427.

Cfr. De Leo. La justicia de menores ...• cit., p. 82.
40 Londoño Berrio/Sotomayor Acosta, "El Código del Menor ...",

cit., p.320.
4~ Vid. De Leo. La justicia de menores ...• cit., p. 72.

De Leo. La justicia de menores ...• cit., p. 11.
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ses de una clase, es porque toda la gestión diferen-
cial de los ilegalismos por la mediación de la penali-
dad forma parte de esos mecanismos de domina-
ción. Hay que reintegrar los castigos legales a su
lugar dentro de una estrategia legal de los ilegalis-
mas. "43

Otro de los "productos" de la justicia de menores
es el estigma: el adolescente que ha sido internado
en una institución, que vive en una fase de crisis
evolutiva de la propia identidad personal y social,
tiende a asumir aquélla que con más reiteración y
claridad se le presenta: la identidad de desviado, de
delincuente".

Además, la condición objetiva de haber estado
sometido a medida privativa de libertad, de inme-
diato y sin tomar en cuenta ningún otro factor, por la
sola circunstancia de su reclusión 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
prisión, pues para la instancia policial adquiere
"status sospechoso" y le vigilará incansablemente;
se le limitan las oportunidades educativas, labora-
les, conduciéndole a la constante contradicción de
exigírsele, comportarse como un "ciudadano hono-
rable" mientras se le recortan opciones. Como ex-
plican los Basaglia: "El efecto paradójico de este
estigma es que precisamente de aquellos que han
demostrado ya la tendencia a un comportamiento
anormal se exige una vida ejemplar y perfecta, por-
que quien está estigmatizado es reconocible, dis-
tinto, se le individual iza rápidamente, habitualmente
es más débil, más expuesto, su situación es preca-
ria, no tiene una fuerza económica, social y cultural
para oponer a la cruzada cruel que exige de él sólo
perfección de conducta y comportamiento."'"

Así, pues, la proclamada tutela marca, señala
menores para garantizar clientela a la cárcel, lugar
donde se multiplicarán las funciones no declaradas,
las "productividades reales", pues "la prisión fabrica
delincuentes, pero los delincuentes a fin de cuentas
son útiles en el dominio económico y en el dominio
político. Los delincuentes sirven." "

Nos resta pedir que, por lo menos, no se diga que
los menores han estado fuera del sistema de dere-
cho penal; han estado, sí, fuera de las garantías
penales".

43 Foucault, Michel: Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisión,
18~ OO.,México, Silllo XXI, 1990, pp. 277-278.

~ Explica Gonzalez Zorrilla ( "La justicia de menores en Espa-
ña", epílogo a De Leo, La justicia de menores ...• cit., p. 135): "El
resultado es una reconstrucción de la identidad del menor que
intemaliza el estigma y pasa a autodefinirse del modo en que es
públicamente conocido: como delincuente. Se produce así un
paso crucial, pues transforma la delincuencia o desviación prima-
ria (meramente extema o conductual) en desviación secundaria,
es decir, se transforma en un sujeto cuya vida e identidad están
orQ~nizadas en tomo al hecho de la desviación."

Vid. Sandoval Huertas, Penología. Parte especial ... , cit., pp.

25~62B65. l' "L' "'t 84asag la, os cnmenes ... , CI •• p..
47 Foucault, M: Microfísica del poder, 31 ed., Madrid, Eds. de

la Idqueta, 1992. p. 90.
4 Piénsese no más que en relación con el principio de legalidad

sólo se consagró la garantía de la legalidad del delito, no así la de
la sanción (art. 163 C. del M.); falta la garantía de la doble instan-
cia (art. 167); se conculca el derecho de defensa (art. 16. 185,
191, 199) a pesar de que se le proclama en el artículo 17. entre
otros.
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3. HACIA UN DERECHO PENAL DEL MENOR

3.1. Criterios legales de determinación
de la minoría de edad penal

Una de las maneras en que la edad es relevante
para el derecho penal es como primer criterio deli-
mitador de la imputabilidad, puesto que a partir del
momento en que se determina el alcance de la ma-
yoría de edad personal, la capacidad de culpabili-
dad es la regla general, en tanto que la incapacidad
de culpabilidad constituye la excepción. Es impor-
tante destacar que no ha sido pacífica la discusión
en torno a los criterios determinantes de la minoría
de edad penal, como no ha sido pacífico el am-
biente en que se han asumido posiciones, por lo
menos, en lo que a nuestro país 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 determinación de la edad penal.

Existe un período en el cual los menores se hallan
totalmente excluidos del sistema de derecho penal
(plena minoridad penal), el cual en nuestro ordena-
miento jurídico se extiende hasta los doce años
(arts. 165 y 167 C. del M.)

Considero que la edad límite inferior debe ser fija-
da en los trece-catorce años, por cuanto si se con-
viene en que es necesario armonizar la racionalidad
general del sistema jurídico de menores, debe con-
venirse, entonces, en que si a esa edad aproxima-
damente culmina el cometido escolar que tiene el
Estado en subsidio de los padres, sólo a partir de
ahí adquiere un mínimo de legitimidad para interve-
nir mediante el instrumento penal sobre los dere-
chos del menor·, a quien, se espera, ha impartido
una enseñanza básica secundaria que le aporta
cierta capacidad de socialización y motivación so-
cial y jurídico-penal.

Ahora bien, respecto del momento a partir del
cual pueden imponerse penas al menor, tradicio-
nalmente han operado dos criterios: el discerni-
miento y el criterio biológico-cronológico.

3.1.1. El discernimiento. Este criterio acusa va-
guedad e imprecisión. Unas veces se ha dado al
mismo un contenido predominantemente moral de
carácter subjetivo, otras se le ha atribuido identidad
con el conocimiento o ignorancia de la legalidad vi-
gente. Para los clásicos, discernimiento es facultad
de distinguir el bien del mal, y obrar con discerni-
miento es poner en vigor aquella facultad que en el
acto se realiza50

; 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 sólo obrar con convencimiento de que se infringe
un deber moral general, sino con el juicio suficiente
para conocer la índole moral de la acción efectuada
y el daño por ella producido".

Estimo que no es plausible la utilización de este

49 De esta opinión, Cantarero Bandrés, Delincuencia juvenil...,
cit~cP' 304.

Cfr. Cantarero Bandrés, Delincuencia juvenil ... , cit., pp. 94 a

lOR Cfr. Martínez González, "La minoría ...", cit.. 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 Estado social y democrático de derecho, modelo
adoptado por nuestra Carta Política (art. 1.2 Const.
PoI.)

En primer lugar, no se evidencia en el menor una
ausencia de inteligencia, intentar negársele sería
relegarle a la categoría de cosa. Con lo cual, al re-
conocerse que el menor, como ser humano, está
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 oponer límites a la intervención
punitiva del Estado.

En segundo lugar, ¿qué es el bien?, ¿qué es el
mal? Son categorías inaprehensibles, imposibles
de demostrar por ser juicios de valor no verificables
ni refutables, pues por su naturaleza no son ni fal-
sos ni verdaderos. Sólo 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-estatal", la que impone la desviación. Luego
lo que hay que examinar antes que nada es esa
"conciencia" y en seguida cuáles y cómo son las ví-
as de internalización de tal conciencia por parte de
los individuos."52

De donde, el juicio de discernimiento deviene
maleable según la ideología del Estado que define
como "buenos" o "malos" a los individuos según
acepten -activa o pasivamente- o impugnen los
valores hegemónicos con la consiguiente mediati-
zación del individuo; desemboca en autoritarismo,
al pretender imponer una verdad, una determinada
escala de valores y prescindir de la minoría o la
divergencia, en contravía de los postulados de un
Estado democrático y pluralista (art. 1.2 Const.
PoI.)

En tercer lugar, se dejaría al menor librado a la
autonomía incontrolada e incontrolable del juez,
llamado a integrar el concepto discernimiento con
valoraciones ético-políticas de naturaleza discrecio-
nal {poder judicial de disposición), esto es, con sus
propios referentes morales/católicos" del bien y del
mal. En última instancia, el Estado estaría castigan-
do la inmoralidad al mejor estilo del absolutismo, a
contrapelo de la secularización del derecho que in-
dica que no existe conexión necesaria entre dere-
cho y moral: "el derecho, según esta tesis, no re-
produce ni tiene la misión de reproducir los
dictámenes de la moral o de valores ético-políticos,
sino que es sólo el producto de convenciones lega-

52 Bustos Ramírez, J.I Hormazábal Malarée, H.: "Pena y Esta-
do\en Bases críticas ... , cit.. p. 144.

5 Asiste razón a Andres Ibañez ("Los jueces de las pasiones y
las pasiones de los jueces". en Justicia/conflicto, Madrid. Tec-
nos. 1988. p. 262): 'No obstante haberse eliminado. más o me-
nos. aquellas referencias explícitas que entrarían en colisión con
el pronunciamiento constitucional relativo al carácter laico del
Estado, no se ha renunciado por la jurisprudencia la idea de la
existencia de una moral (católica) del Estado que debe imponerse
coactivamente. Un Estado con vocación de pater familias que
implica. por relación de complementariedad, una concepción del
ciudadano como menor de edad permanente."

les no predeterminadas ontológica ni tampoco
axiológicamente."54

3.1.2. Criterio biológico-cronológico. 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 relacio-
nes entre el sujeto y las instituciones jurídicas tute-
lares. Así, la condición personal de la minoría de
edad opera como eximente para los menores de
dieciocho años, que son reputados inimputables en
el marco de una presunción "juris et de iure"55(arts.
34 C.P., 28 Y 165 C. del M.)

Como puede verse , en el área de la inimputabili-
dad del menor se ha desconocido la fórmula mixta
de inimputabilidad (que acoge criterios psicológico-
normativos) adoptada por el artículo 31 C.P., dando
cabida a un criterio biológico puro, lo cual ha sido
interpretado -desacertadamente a mi parecer- en
el sentido de que menor significa "inmaduro" y, por
ende, inimputable.

Pareciera razonable la objeción planteada a este
criterio, consistente en que "a igual edad no se co-
rrespone igual desarrollo físico y psíquico, ni de
madurez social."56

No obstante, considero mucho más difíciles de
salvar las dificultades -que son amenazas reales
para las garantías individuales- que introduce el
discernimiento, tal como fue expuesto.

Más aún, sería incoherente que un menor -
imposibilitado para laborar sin previa autorización
de autoridad competente; incapaz para contratar,
administrar sus bienes, y elegir o ser elegido- se
repute, sin embargo, en condiciones de ser enviado
a un establecimiento penitenciario, adecuado para
adultos jurídico-penalmente culpables. Por ello es-
timo con Sotomayor Acosta que: "Desde el punto
de vista político-criminal y constitucional de la res-
ponsabilidad no cabe ninguna duda, sin embargo.
de que el de los 18 años constituye el criterio más
acertado, por cuanto ese límite lo establecen igual-
mente otros sectores del ordenamiento jurídico
(político y civil. por ejemplo), de manera que la ple-
na participación pOlítico-socialde la persona sólo se
alcanza a esta edad. Y es que sin duda resultaría
contradictorio, por una parte, que al menor de 18
años se le considerara penalmente responsable
como imputable, conforme a unas leyes en cuya
elaboración él no ha tenido ninguna oportunidad de
participar, pues ni siquiera puede votar; y, por otro
lado, igual contradicción se evidenciaría desde el
punto de vista civil, pues no podría entenderse có-
mo se le puede exigir plena responsabilidad penal a
una persona a quien ni siquiera se le reconoce ca-
pacidad de contratación.""

Además, existe un importante argumento de con-
veniencia, cual es el de las consecuencias sociales
y personales que implica la imposición da los meno-

54 Ferrajoli, Derecho y razón ...• cit.. p. 218.
55 Véase, Martínez González, "La minoría ..." ,cit., pp. 431 a

434
56 Cantarero Bandrés, Delincuencia juvenil ... , cit., p. 101.
57 Sotomayor Acosta, Inimputabilidad y sistema penal. Bogotá,

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 aceptación, esto es, marca, genera estigma.
Como explica Goffman: "Creemos, por definición,
desde luego que la persona que tiene un estigma
no es totalmente humana. Valiéndonos de este su-
puesto practicamos diversos tipos de discrimina-
ción, mediante la cual reducimos en la práctica,
aunque a menudo sin pensarlo, sus posibilidades
de vida.""

De consiguiente, la aplicación de penas al menor
de edad es contraproducente por cuanto implica fi-
suras en su proceso de formación personal y par-
ticipación social.

Finalmente, el carácter de última ratio del derecho
penal prescribe que, habida cuenta de que la ope-
ratividad real del sistema penal tiene una brutalidad
que le es inherente, sólo deba emplearse cuando
han fracasado los demás controles sociales, entre
los que se cuentan la familia, la escuela, las agru-
paciones comunitarias o deportivas, de formación
profesional, etc., que tienen como misión educar pa-
ra la convivencia a las personas mediante un pro-
ceso de aprendizaje. Sería, entonces, una contra-
dicción que cuando el menor se halla aún sometido
a otro tipo de controles (sobre todo, la familia y la
escuela), se le demande la misma respuesta de
quienes ya superaron o, por lo menos, se espera
cumplieron dicha etapa de formación".

3.2. La consideración del menor como persona
responsable

En mi opinión, el planteamiento de un derecho
penal de menores debe partir de la desmitifación
de la inimputabilidad misma, me explico:

El derecho penal común ha sido configurado res-
pecto de una respuesta de los mayores y no de los
menores, es por eso que no puede series aplicado,
siendo entonces, declarados inimputables60

• Pero si
se reconoce que no se trata de una cuestión de
naturaleza científica o metafísica, sino de índole po-
lítico-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 sólo 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 relación con su mundo
cultural, como en su modo de enfrentar el sistema

58 Goffman, E.: Estigma. La Identidad deteriorada, trad. de
L~J1or Guinsberg, Buenos Aires, Amorrortu, 1970, p. 15.

Vid. Sotomayor Acosta, Inimputabilidad ... , p. 259.
60 Vid. Bustos Ramírez, "Hacia la desmitificación ...", cit., pp. 5

y~
1 González ZOrrilla, "Los menores ...", cit., p. 146.
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social", cosa distinta es que resulte incompatible su
racionalidad con la del grupo hegemónico: "el hom-
bre es siempre capaz de racionalidad, de com-
prensión y de actuar conforme a ella, sólo que su
mundo de valores o de referencia puede no ser el
mismo que el hegemónico.""

Así las cosas, la existencia del libre albedrío, por
indemostrable, resulta siendo una cuestión de fe y
de creencia, por tanto, no puede servir de funda-
mento jurídico al concepto de imputabilidad. De
otro lado, por la dignidad humana, se reconoce que
toda persona tiene derechos y obligaciones, toda
persona es autónoma, 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, es reconocer que por principio es responsa-
ble de sus actos, que sus acciones le pertenecen y
que están dotadas de sentido y de valor para él y
para los demás ••, pero habida cuenta de la situa-
ción de desigualdad en el sistema social -sus po-
sibilidades de participar en él 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 serio 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 jurídico 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 negación
de restricciones coactivas de derechos o libertad
como reacción a la transgresión: la pretendida no
inclusión del menor dentro del sistema de derecho
penal, "no puede traducirse en una supresión del
nombre bajo el cual se ejercen dichas restricciones
o el organismo judicial actualmente encargado de
aplicarlas y dejar inmodificado el contenido coactivo
de las mismas.""

Ahora bien, si se conviene en que la ideología tu-
telar y reeducativa ha servido como coartada ideoló-
gica para dejar al margen de la jurisdicción de meno-
res todo el complejo sistema garantista que rige en la
jurisdición ordinaria, igualmente debe convenirse en
que, habida cuenta de la imposibilidad lógica de la
finalidad protectora y reeducativa del menor por me-
dio de la privación de libertad, deben extenderse to-
das las garantías del derecho penal y procesal pe-
nal" a todos los actos de coerción contra él ejercidos.

:~ Vid. Bustos Ramírez, "La imputabilidad ...", cit., pp. 105 Y 106.
64 Bustos Ramírez, "La imputabilidad ...", cit., pp. 109 a 110.
65 Vid. Busto~ Ramír~z, 'Haci~ la ~es!T1.itificacion...", cit.:, p. ,S.

Cfr. Gonzalez Zornlla, C.: La Justicia de menores ... , Clt., p.

13!6 Cfr. Sotomayor Acosta, Inimputabilidad ... , cit., p. 258.
7 González Zorrilla, 'Los menores ...", cit., p. 141.

68 Así, Cantarero Bandrés (Delincuencia juveniL. cit., p. 231):
"La protección del derecho a la libertad debe interpretarse en un
sentido amplio y abarcar en consecuencia toda intervención en la
esfera de actuación del individuo, ya sea esta intervención ejercida
a través del Código Penal o de otras leyes que partiendo, no ya de
la culpabilidad del sujeto, sino de su peligrosidad, constituyen un
'segundo Código Penal' que puede servir para sancionar supues-
tos de peligrosidad social o prolongar los efectos de la pena, y
ampliar y desbordar los principios Iimitadores del poder punitivo en
el Estado de Derecho.'



Concluyo con Bustos Ramírez afirmando que: "El jui-
cio de inimputabilidad (esto es, de declarar tal quehacer
social compatible con el sistema) no significa en caso
alguno limitar las garantías del sujeto, por eso sólo pue-
de implicar excluir una pena criminal (y la estigmatiza-
ción 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
imposición de una determinada consecuencia por la
realización de un injusto.''''

EPILOGO

Resulta muy inquietante la pregunta de Foucault:
"¿por qué razón para enseñar algo a alguien, ha de
castigarse o recompensarse?" 70 A no dudarlo, esta
lógica del castigo se inscribe dentro de una

estrategia amplísima e inacabada -de la cual no se
han escapado los menores- diluida en pequeños
ejercicios de poder que contribuyen a mantener in-
conmovible el orden social vigente y sus valores. A
denunciar las múltiples falacias e injusticias que se
ocultan bajo los procesos de criminalización, perse-
cución penal y castigo deben orientarse los esfuer-
zos de los estudiosos comprometidos con la libertad
y la democracia a fin de implantar una política cri-
minal alternativa o, mejor, una política alternativa al
sistema penal.

Este análisis que ahora concluyo pretende inscri-
birse entre tales denuncias, pero, en todo caso, se
trata de un compromiso portentoso, si se tiene en
cuenta que en una democracia autoritaria como la
nuestra los canales de comunicación entre el pen-
samiento crítico y la opinión pública se encuentran
virtualmente ocluidos.

NO HAY DERECHO.
A que la dignidad del hombre y sus ideales

de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningún lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

••••••••••..•--.......-•••••••••••---r---
, ~' , _ c.postal,
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69 Bustos Ramírez, J: Control social y sistema penal, Barcelo-
na

t
PPU, 1987, p. 46.

o Foucault, La verdad ... , cit., p. 134.
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APUNTES*

• Tribunal Supremo: la cuestión del estatuto
y el estatuto de la cuestión

Desde la calle se intuye que en el Supremo hay
movida. En "la carrera judicial" se sabe poco más.
Pero, sí, que, en la de San Jerónimo, grupos de al-
tos magistrados han estado haciendo lobby.

Lo que ha trascendido es que en la Plaza de la
Villa de París hay pugna por conseguir un status
económico equivalente al del Constitucional; cuyos
componentes se han visto ingratamente sorprendi-
dos por la reivindicación, justo cuando -se cuen-
ta- preparaban con toda discreción una sustancio-
sa autosubida de sueldo.

El asunto tiene algún otro perfil. Pero los respon-
sables de ese estado de opinión están pagando las
consecuencias de la torpeza de sus propios proce-
dimientos. A lo que parece, y desde hace ya algún
tiempo, algunos magistrados de la Sala Tercera
están empeñados en promover un cambio en el
estatuto del magistrado del Tribunal Supremo. Al
principio, apuntaban a un nuevo diseño del esque-
ma orgánico del alto tribunal, para dotarle de perfi-
les autogestionarios. Querían marcar distancias y
no sólo respecto a la magistratura de a pie sino
también del Consejo. Y además -¿además?-
una gruesa subida del sueldo.

Por lo que se sabe -y hay que hablar así, dada
la opacidad del debate, exclusivamente interno- la
propuesta inicial ha adelgazado considerablemente.
Ahora se postula, en esencia, que la del Supremo
sea una magistratura de ejercicio que se perdería
-como defienden con calor de conversos invetera-
dos beneficiarios de la situación de "servicios espe-
ciales" (antes "excedencia especial")- al pasar a
desempeñar cualquier otra función. En favor de la
moción argumentan con el principio de independen-
cia, que así se vería reforzado.

Permanece la pretensión de la subida salarial, di-
rigida también -se afirma- a hacer que el Supre-
mo deje de ser un destino sólo asequible a los ma-
gistrados de Madrid; puesto que, con el sueldo
actual, es claro que el desplazamiento a la capital,
con todo lo que implica, está 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 patrimonialización
del asunto y el tinte indefectiblemente elitista con
que se le ha abordado.

En efecto, no es tolerable que, a tantos años de la
muerte de Napoleón Bonaparte, pueda postularse
semejante revival de su sistema jeráquico. Ni resulta
aceptable la ruptura de la magistratura como "cuerpo

• Sección a cargo de la Redacción.

único", cuando no existe -como no existe- ninguna
razón seriamente funcional que la avale. Por otra
parte, desde la preocupación por el reforzamiento de
la independencia, si hay algo bueno para el Supremo
lo sería igualmente para todos los que ejercen juris-
dicción, que es función de la misma naturaleza, dig-
nidad y dificultad, en cualquier caso.

Además, el Supremo es cosa de todos, de todos
los magistrados y, antes aún, de todos los ciudada-
nos. Se entiende que una iniciativa de reformas po-
sibles pueda partir del interior de la propia institu-
ción. Pero ni admite el tratamiento de una cuestión
doméstica o gremial ni debería abordarse descon-
textualizada del resto del ordenamiento judicial.

Por último, hay un perfil del asunto que no puede
dejar de producir cierta perplejidad y que invita a la
reflexión sobre el carácter pendular de (casi) todos
los movimientos, e incluso, más en general, lo mu-
dable de la naturaleza humana (sic transit...). Esta
historia, que arrancó con la pretensión de proclamar
la República independiente del Tribunal Supremo,
ha estado a punto de terminar con una cortesana
apelación al Rey. Algunos tendrían que aclararse.

• Profundizar 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 mucho más lo que le que-
da dentro.

Ocurre, sin embargo, que en conversación 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, desveló la clave de su actitud
en el uso discreto de la palabra: su opción podría
ser la profundidad, la sustancia.

Así, preguntada sobre Ortiz Urculo, respondió:
"No es independiente, pero sí autónomo del Go-
bierno".

Como el lector comprobará, breve pero denso.
Una frase que lleva, directamente y sin escalas, al
núcleo misterioso e insondable de la naturaleza de
la institución. Una sentencia lapidaria, porque, en
efecto, pide piedra berroqueña en que ser inmortali-
zada; o un congreso de teólogos del lenguaje, si los
hubiere, para descifrarla. Aunque, quizá, mejor, a la
vista de algunos perfiles de la emitente y del sujeto
de la oración, lo mejor sería un concilio.

• ¿Existe el Consejo?

El comentario viene al hilo de unas declaraciones
de la ex vocal de este órgano, María Teresa Fer-
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nández Vega, en la pasada primavera. Preguntada
en esos términos, se pronunció por la virtual ine-
xistencia del actual Consejo.

Desde luego que no es este el lugar idóneo para
entrar en profundas disquisiciones de ontología ins-
titucional, que cualquiera sabe dónde podrían aca-
bar. Pero no hay duda de que el asunto sí merece
atención; suscita, cuando menos, perplejidad y su-
giere una respuesta.

El verbo existir en materias como ésta admite di-
versidad de usos, es claramente polisémico. Por
eso, cabría dudar del sentido que quiso darle la ac-
tual diputada, en la respuesta a su entrevistador.
Pero si hay algo cierto es que el juicio era de com-
paración con un momento anterior del Consejo
(anterior). Para no aventurar demasiado, se operará
con el atributo de la existencia en su sentido empíri-
co más elemental y en su nivel más bajo, esto es,
como fenómeno puramente vegetativo. Pues bien,
situados en ese plano, no cabe duda que el actual
Consejo, aunque sólo fuera por no haber registrado
hasta la fecha ninguna deserción entre sus compo-
nentes goza de mucho mejor tono existencial que el
precedente. El que, bajo la irrepetible batura de
Pascual Sala interpretó, aparte de la toccata final
con traca del caso Estevill, un bochornoso número
de fugas ... (sin contar alguna más que quedó en
ensayo).

• Delegado del Gobierno en Galicia:
el Derecho al revés

El delegado del gobierno 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 narcotráfico,
se quejaba de que "a veces desgraciadamente no
se produce esa colaboración yeso imposibilita o di-
ficulta la labor que pueden realizar los cuerpos de
seguridad del Estado ..."

Explicando lo que entiende por "colaboración"
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 no cultura so-
bre el papel constitucional de la jurisdicción- algu-
na memoria, sabría que de lo que él llama
"flexibilidad" y "colaboración" ya hay experiencia,
histórica y próxima, propia y ajena. De ella resulta
que cuando 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. Además, se ha comprobado que allí donde
los jueces y los policías 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 demás, el delegado del Gobierno en Gali-
cia, al opinar así, ha incurrido también en imper-
donable incoherencia política. Se ha expresado
como lo hacía Corcuera y dentro de la lógica per-
versa de la ley del mismo nombre. Sin haber to-
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mado en consideración los argumentos con los
que el PP -liberal (ma non troppo) en la oposi-
ción- manifestó su rechazo de ese texto.

Los jueces no "luchan", juzgan. Y no fenómenos
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 colaboración incondicionada de
la policía y de sus mandos naturales y políticos. Ta-
rea que, además, está sujeta a reglas no manipula-
bles a capricho.

En otro momento de la entrevista, el delegado del
Gobierno en Galicia manifestó su disposición a no
cometer alguna torpeza al opinar sobre los jueces.
Pues ¡menos mal!

• Señorías ¡al plató! Con la venia ¡se rueda!

El acceso a algunos tribunales de justicia de
nuestro país ofrece hoy un plus de dificultad física,
que sólo es reflejo de lo que está sucediendo en
otros planos. Quienes trabajan en aquéllos, los jus-
ticiables y el público en general, se ven obligados
diariamente a sortear algunos haces de cables que
serpentean desde los furgones de las "unidades
móviles" estacionadas en las aceras hasta las salas
de justicia, convertidas muy frecuentemente en ver-
daderos platós. Pero hay más.

Los juicios, una vez iniciada la pendiente del to-
bogán mediático, adquieren un nuevo sesgo, im-
puesto por la tiranía del medio por antonomasia.
Que, además, inevitablemente se sitúa y ocupa el
medio geográfico, el centro virtual de la experiencia
procesal, transformándola con su protagonismo
arrolador.

Señalan los expertos que no sólo los acusados y
los testigos, también los fiscales y los jueces dan
diferente con y sin tele.

Los teleadictos togados dicen que la cosa es
cuestión de publicidad constitucionalmente entendi-
da al día 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 paí-
ses europeos (los USA son otro asunto), opuestos a
la presencia de la televisión en las salas de audien-
cia -salvo en casos de verdadera excepción: crí-
menes contra la humanidad, procesos de una rele-
vancia política inusual. ..- por su enorme capacidad
distorsionadora.

El fenómeno sugiere muchas preguntas, pero hay
una, que es la primera porque tiene que ver con los
prolegómenos de lo judicial-televisivo. Todo el mun-
do habrá visto el espectáculo estremecedor de un
acusado conducido al juicio esposado, debatiéndo-
se agónicamente entre focos y telecámaras que
congelan su patética imagen de total desazón, de-
formada por la tensión de la experiencia que vive y
la agresividad de las tomas. Pues bien, no está cla-
ro a qué principio constitucional habría que imputar
esa carga: ¿Al de publicidad? ¿Al de presunción de
inocencia? 0, ¿quizá al de prohibición de tratos de-
gradantes?



• Ministerio Fiscal: de momento parece
que no hay "otro"

Martínez Zata -que, tal vez, por la calidad de
prometéico que él mismo atribuye a su esfuerzo
inspector, y a juzgar por el título dado a dos re-
cientes colaboraciones en la prensa parece empe-
ñado en un loable reciclaje en la cultura clásica-
formulaba hace poco un sugestivo "Qua vadis Mi-
nisterio Fiscal", de momento no respondido. Como
si la institución no tuviera claro donde va o adonde
ir, si es que debiera desplazarse a algún lugar.

Un grupo de fiscales "de diferentes tendencias
ideológicas", al escribir, también en la prensa, sobre
"El otro ministerio fiscal", hizo pensar en la acepta-
ción del reto de Martínez Zata. Pero no.

La lectura de este texto sinuoso, escrito bajo la
advocación de un ilustre ministro de Alfonso XII,
Alonso Martínez, pero sideralmente alejado de la
transparencia y la eficacia expresiva de su estilo,
deja al lector ante el mismo vacío de respuesta que
desazona a Martínez Zata.

Los firmantes ejercen la crítica heavy de "un apa-
rato de justicia que vive en buena medida al margen
del proceso democratizador". Anarco-apocalípticos,
se rebelan contra "una actividad judicial cuyos des-
manes... son percibidos por el ciudadano desde la
resignada indignación que a las víctimas produce la
impunidad de su verdugo" (sic). ¡Ahí es nada!

Lo que no 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-
rio, no es así. Si estaban inmersos en semejante
debacle sin enterarse, y acaban de "caer del caba-
llo"; o es que se han dado cuenta porque pasaban,
casualmente, por allí.

Con todo, hay algo patente después de haber leí-
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
podía ser más impresionante. Los yanquis, atena-
zados por el síndrome, se apiñaban en las proximi-
dades de las agrupaciones de infraviviendas de la
periferia de Madrid, cercadas por la policía. Para
demostrar no se sabe qué a no se sabe quién,
puesto que no hay todavía elecciones a la vista.

Una vez lo bastante claro quien es el gallo de tan
mísero corral, vencida por goleada la sórdida bata-
lla, las 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
más a precio de oro que nunca lo que -también,
con toda probabilidad- era más mierda que nunca.
Porque, de inmediato, el único efecto seguro produ-
cido por semejante ataque de celo expedicionario
fue una exasperación de las reglas del implacable
mercado, único real objeto de asedio. Crisis de
abastecimiento, con un coyuntural crecimiento ex-
ponencial de la angustiosa demanda: así, pues,
más porquería por dosis y a más precio. Lo que
quiere decir asimismo más delincuencia inducida.

El delegado del Gobierno: satisfecho de la opera-
ción.

El alcalde de Madrid, este alcalde inefable: exul-
tante. Y, embriagado por el triunfo, pedía guerra.
Guerra total a la droga, es decir -decía él- pena-
lización a fondo del consumo.

¡Criatura! Se nota que su reino no es de este
mundo. Todavía no sabe hasta qué punto el con-
sumo de drogas está ya hiperpenalizado en esta
cínica realidad que tanto debe a su actitud y a otras
como la suya.
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