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PRESENTACION

1 Ministerio de Justicia, como departamento de la Administraciéon

General del Estado encargado de la preparacion y ejecucion de la

politica del Gobierno para el desarrollo del ordenamiento juridico,
es muy consciente de la trascendencia historica, politica y juridica del cua-
dragésimo aniversario de la aprobacién de la Constitucion espafiola de 1978.
Por ello, se ha sumado a los actos impulsados por el Gobierno y las Cortes
Generales para conmemorar tan sefalada efeméride, a los que ha afiadido
una serie de actividades a lo largo de 2018.

Con estos actos y actividades no solo se celebra la vigencia de un texto
normativo, por muy importante que este sea, como es el caso. Se conme-
mora el logro de un pueblo, el pueblo espafiol, que esta encarnado en la
Constitucion de 1978, y que supo superar grandes dificultades para alcan-
zar un minimo de concordia con el que edific6 una convivencia en paz. La
Constitucion de 1978 es reflejo de la sociedad espafiola, que encarna una
sociedad plural, que mira hacia el futuro sin que ello signifique dar la espal-
da a su pasado; una sociedad integradora, unida en la diversidad, respetuo-
sa y solidaria, que sitta la dignidad del ser humano por encima de todo y
cuyas demandas sociales, en igualdad y libertad, han convertido a Espafia
en una de las democracias mas plenas del mundo.

Desde los clasicos griegos, como Socrates y Platon, se ha considerado
el conocimiento como un medio para alcanzar la virtud. Por ello, desde el
Ministerio de Justicia, a través de su Secretaria de Estado, se impuls6 una
conmemoracion académica de nuestra Constitucion.

Y qué mejor lugar que la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Espana para poner en valor nuestra Magna Carta. Los vastos conoci-
mientos y la dilatada experiencia que atesoran sus miembros, sumados a
la trayectoria de una corporaciéon cuyo origen data del afio 1730 pero que
obtuvo la Real Cédula con advocacion de Santa Barbara el 20 de febrero de
1763 a instancias del conde de Floridablanca, la hacen idénea para discutir
con rigor y con la perspectiva que otorgan el tiempo y la experiencia las prin-
cipales materias constitucionales que a todos nos preocupan como juristas
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y como ciudadanos. Una Academia que aspira «al perfeccionamiento de la
legislacion» asentada en una tradicion secular puede aquilatar correcta-
mente el valor de los méritos obtenidos y los retos y problemas a los que ha
de hacer frente la norma que establece nuestro marco de convivencia.

El 11 de diciembre de 2018, en la sede que ocupa la Academia desde que
el rey Alfonso XIII la inaugurara en 1905, se celebr6 una mesa redonda en
torno a la cual se reunieron académicos especialistas de la més alta repu-
tacion y trayectoria para discutir temas constitucionales capitales y cuyas
intervenciones constituyen el contenido de la monografia que el lector tiene
€en sus manos.

Esa mesa redonda fue presidida y moderada por el secretario de Estado de
Justicia y participaron académicos dela talla de D. Angel Sanchez dela Torre,
D. Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez, D. Rafael Mendizébal Allende,
D. Manuel Aragén Reyes, D. Andrés de la Oliva Santos y D. Gonzalo
Rodriguez Mourullo. Se abordaron algunos de los grandes temas constitu-
cionales que se suscitan en los foros académicos, politicos y forenses, juz-
gando los logros alcanzados y advirtiendo y enfocando los retos y problemas
actuales: desde los derechos fundamentales, con especial énfasis en la tutela
judicial efectiva y en el derecho a la defensa, hasta la problematica de las
autonomias, pasando por érganos constitucionales como la Corona y la jus-
ticia, con el rigor y profundidad con el que acostumbran los mencionados
académicos a estudiar y diseccionar cualquier tema, y que ahora el lector
puede disfrutar con la presente publicacion.

Sin duda, este acto conmemorativo de la Constitucion de 1978 y del
pueblo espafiol se inspira en las siguientes palabras de Cicer6n (Sobre los
deberes, . XLIV): «Y los estudiosos, que han entregado su vida entera y sus
inclinaciones a la bisqueda del conocimiento, no han dejado de contribuir,
después de todo, al provecho comin y a aumentar los privilegios del hom-
bre, pues han hecho de muchos mejores ciudadanos y que fueran més utiles
en los asuntos puablicos».

Dolores Delgado Garcia

Ministra de Justicia
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Y

ngeles y demonios?. El Bien y el Mal. Las dos Espafias inmortaliza-

das en 1912 por el genio poético de Antonio Machado?, «Espafiolito

que vienes/ al mundo te guarde Dios./ Una de las dos Espanas/
ha de helarte el corazon3», nos condicionan desde tiempos inmemoriales.
Diria, desde el origen de los tiempos.

La Epopeya o Poema de Gilgamesh4, la obra épica mas antigua conocida,
escrita en tablillas en acadio, que se conserva en el Museo Britanico, narra
las peripecias del rey Gilgamesh hace mas de cinco mil afios, debatiéndose
entre el Bien y el Mal, entre la mortalidad humana y la inmortalidad de los
dioses.

Somos un pais lleno de contradicciones, la Esparia invertebrada, titulo de la
famosa obra de nuestro gran filosofo José Ortega y Gasset, publicada en 19215.

1 Para una representacion artistica, véase Maria-Christina Boerner, Angelus &
Diabulus, La historia del bien y el mal en el arte cristiano, edicion de Roff Toman.
Editorial h.f.ullman, 2016.

2 Antonio Machado Ruiz naci6 en Sevilla el 26 julio 1875 y muri6 exiliado en Colliure
(Francia) el 22 febrero 1939, siendo su tumba un lugar obligado de peregrinaje de espa-
fioles que rinden culto a su memoria. Al fallecer, en un bolsillo de su chaqueta, guardaba
una hoja en la que estaba escrito «Estos dias azules y este sol de la infancia», que esta con-
siderado como su Gltimo poema. Véase el libro Estos dias azules y este sol de la infancia.
Poemas para Antonio Machado, Coleccion Visor de Poesia, Madrid, 2016.

3 Poema titulado «Espafiolito», perteneciente a «Proverbios y cantares» en el libro
Campos de Castilla (1912). Antecede al fragmento del poema referido supra el siguien-
te texto: «Ya hay un espafiol que quiere/vivir y a vivir empieza,/entre una Espafia que
muere/y otra Espafia que bosteza».

4 Véase El poema de Gilgamesh, ediciéon de Rafael Jiménez Zamudio. Catedra. Letras
Universales, Madrid, 1.2 edicién, 2015.

5 El subtitulo de la obra es Bosquejo de algunos pensamientos histéricos. 1.2 edicién en
Revista de Occidente. Posteriormente, en coleccion el arquero de la Revista de Occidente,
S.A., Madrid, 17.2 edicién en castellano, 1975. En su capitulo 3, titulado «éPor qué hay
separatismo?», Ortega critica lo que el llamaba «unitarismo» o centralismo frente a los
nacionalismos, indicando lo siguiente: «Tengo la impresién de que el "unitarismo que
hasta ahora se ha opuesto a catalanistas y bizcaitarras, es un producto de cabezas catala-
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Espafia: un enigma histdrico®, titul6 en 1956 nuestra realidad histérica
con acierto el sabio historiador exiliado en Argentina Nicolas Sanchez-
Albornoz. Grandes historiadores se han planteado la esencia de Espana y
de los espanoles.

Ramén Menéndez Pidal, en la monumental obra coral Historia de
Espafia, que dirigi6 desde 1935 hasta su muerte en 1968 y en la que
intervienen una pléyade de historiadores?”, realiza un inicial analisis titulado
«Los espafioles en la Historia. Cimas y depresiones en la curva de su vida
politica», advirtiendo que no lo hace «desde ningin determinismo somati-
co o racial, sino de aptitudes y habitos historicos que pueden y habran de
variar con el cambio de sus fundamentos, con las mudanzas sobrevenidas en
las ocupaciones y preocupaciones de la vida, en el tipo de educacion, en las
relaciones y en las demas circunstancias ambientales®».

nas y vizcainas nativamente incapaces —hablo en general y respeto todas las individua-
lidades— para comprender la historia de Espafia. Porque no se le dé vueltas: Espana es
cosa hecha por Castilla, y hay razones para ir sospechando que, en general, solo cabezas
castellanas tienen 6rganos adecuados para percibir el gran problema de la Espafia inte-
gral. Mas de una vez me he entretenido imaginando qué habria acontecido si, en lugar de
hombres de Castilla, hubieran sido encargados, mil afios hace, los "unitarios" de ahora,
catalanes y vascos, de forjar esa enorme cosa que llamamos Espaifia. Yo sospecho que,
aplicando sus métodos y dando con sus testas en el yunque, lejos de arribar a la Espafia
una, habrian dejado la Peninsula convertida en una pululaciéon de mil cantones. Porque,
como luego veremos, en el fondo, esa manera de entender los "nacionalismos" y ese sis-
tema de dominarlos es, a su vez, separatismo y particularismo: es catalanismo y bizcaita-
rrismo, bien que de signo contrario», pags. 50 y 51.

6 La obra comprende dos volimenes. Editada por Editorial Sudamericana, Buenos
Aires, 1." edicion en diciembre 1956.

7 Sin perjuicio de otras obras histéricas, la Historia de Esparfia editada por Espasa
Calpe, S.A. desde 1935, dirigida por Ram6n Menéndez Pidal, y, posteriormente a partir
de 1974, tras el fallecimiento del primero en 1968, por José Maria Jover Zamora, que
comprende 42 tomos en 85 volimenes, es, sin duda, la obra histérica de referencia.
Véase Dardé, Carlos, «La idea de Espana en los tomos de la Historia de Espana dirigidos
por Ramon Menéndez Pidal, 1935-1980», en Norba. Revista de Historia, vol. 19, 2006,
205-218.

8 Véase pagina X, tomo I, volumen I, Madrid, 1947.
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En ese analisis destaca los siguientes caracteres del espafiol: 1. sobriedad?,
2. idealidad™, 3. individualismo®, 4. unitarismo y regionalismo', 5. las dos
Espafias'3y 6. proposito de la historia. Cierto es que don Ramon, cuya erudi-
cion histérica nadie discute, también esta condicionado por su propia ideo-
logia.

He oido decir que somos un pais asombrosamente anarquico que,
sin embargo, funciona. Ningin pais del mundo resiste lo que nosotros.
Recordemos, por ejemplo, a Viriato, héroe de la resistencia hispana ante los
romanos en el siglo 11 antes de Cristo. También, nuestro 2 de Mayo de 1808
en Madrid o «lalucha con los mamelucos», frente a la invasi6on napoleonica,
que inmortalizd6 Goya en uno de los cuadros mas visitados del Museo del
Prado'.

Y tras las raices clasicas del mundo grecorromano no siempre bien cono-
cidas's, hay en nuestra cultura hispana un profundo sentimiento ancestral

9 Desglosada en sobriedad material y ética, desinterés hacia los intereses materiales,
apatia y energia, humanitarismo y confraternidad, tradicionalidad y misoneismo, frutos
tardios y frutos precoces.

10 Con los siguientes epigrafes: mas alla de la muerte, la fama y religiosidad.

11 Individuo y colectividad, equidad y arbitrariedad, benevolencia e invidencia, de
Enrique IV a los Reyes Catoélicos, Fernando e Isabel de consuno, caracteres de la seleccion
isabelina, decadencia del sistema selectivo isabelino, concepto histérico de seleccion e
invidencia, ¢falta de minorias?, mayorias y minorias.

12 Exceso de localismo, el concepto de Espafia en la antigliedad, unitarismo godo y su
ruina, los reinos medievales, la idea de Espana en la Edad Media, la unidad politica, fora-
lismo, federalismo y cantonalismo, los nacionalismos, la cuestion lingiiistica, un éxito
fugaz de los nacionalismos, teoria histérica del unitarismo como forma accidental y el
localismo como accidente morboso.

13 Aislamiento y comunicacién, exclusivismo y transigencia, entre Africa y Europa,
europeismo y casticismo medieval, unificacion: doble carécter de esta época, el auge bajo
Carlos V, el exclusivismo predomina, quomodo sedet sola!, las dos Espafias en la guerra
civil, la opuesta concepcidn historica, el exclusivismo espafiol recibe apoyo internacional,
la Espana tnica.

14 Pintado en 1814, se trata de un 6leo sobre lienzo, 268,5 x 347,5 cm. Véase la galeria
online de la pagina web del Museo del Prado, que en este afio celebra su bicentenario.

15 Véanse Moreno Baez, Enrique, Nosotros y nuestros clasicos, 2.2 ediciéon corregida,
editorial Gredos, Biblioteca romanica hispanica dirigida por Damaso Alonso, Campo
Abierto, 1.2 edicion, abril 1961, Madrid; Mufioz Valle, Isidro, Actitudes ante la Cultura
clasica a lo largo de la Historia, Madrid, 1971, y del mismo autor, Asi nacié el hombre
occidental (en los albores de Grecia), editorial Cosmos, Valencia, 1972.
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de lucha interna y fratricida. El poeta espafiol Luis Cernuda (1902/1963'),
con una perspectiva muy licida, en su poema «Diptico Espanol7» comenza-
ba con un «Es lastima que fuera mi tierra», exclamando, entre otras estro-
fas, lo siguiente:

«Un pueblo sin razon, adoctrinado desde antiguo
en creer que la razon de soberbia adolece

y ante el cual se grita impune:

muera la inteligencia, predestinado estaba

a acabar adorando las cadenas

y que ese culto obsceno le trajese

adonde hoy le vemos: en cadenas,

sin alegria, libertad ni pensamiento.

Si yo soy espaiiol, lo soy

a la manera de aquellos que no pueden

ser otra cosa: y entre todas las cargas

que, al nacer yo, el destino pusiera

sobre mi, ha sido ésa la més dura.

No he cambiado de tierra,

porque no es posible a quien su lengua une,
hasta la muerte, al menester de poesia».

Y, sin embargo, a pesar del cainismo y del primer pecado capital espanol,
que es la envidia, salimos adelante. A pesar de nuestra pobre autoestima®,
no hay pueblo que se autodestruya tanto como el nuestro, seguimos envuel-
tos con la aureola del orgullo propio de ese imperio donde no se ponia el
sol®. De ser los campeones mundiales en todo.

16 Véase Entre la realidad y el deseo. Luis Cernuda 1902-1963. Ediciéon de James
Valender. Sociedad estatal de Conmemoraciones culturales. Residencia de Estudiantes,
Madrid, 2002.

17 Véase su Obra poética completa en Biblioteca critica Barral Editores. Edicion a cargo
de Derek Harris y Luis Maristany, Barcelona, 1973, pag. 477.

18 Véase Juan José Lopez Ibor, El espafiol y su complejo de inferioridad, 4.* edicidn,
Biblioteca del pensamiento actual, ediciones Rialp, S.A., Madrid, 1958.

19 Véase John H. Elliott, La Espafia imperial (1469-1716), Biblioteca Historia de
Espaiia, ediciones Vicens Vives, S.A., 1965. Hay edicion en 2006 por RBA Coleccionables,
S.A., Barcelona.
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En Espana, somos mas papistas que el Papa, que ya es decir. Y nos hemos
granjeado, para bien o para mal, una leyenda negra, que los tltimos estudios
histéricos van desvaneciendo en funcién de multiples variables=°.

Somos el pais donde tan pronto se grita «muera la inteligencia®'» o «vivan
las caenas®*» como la calidad de nuestros intelectuales obtiene el reconoci-
miento internacional de los Premios Nobel23. Los grandes pensadores occi-
dentales, a los que se atribuyen los avances intelectuales de nuestro tiempo,
tuvieron como antecedentes a pensadores espanoles. Por ejemplo, todo el
derecho moderno debe un tributo impagable a los grandes juristas te6logos
espanoles de los siglos xv y xvi, como Francisco de Vitoria (1492/1546) en
derecho internacional o Alfonso de Castro (1495/1558) en derecho penal,
antes que el marqués de Beccaria4, Domingo de Soto (1494/1560), Francisco
Suarez (1548/1617), Luis Vives (1492/1540), Luis de Molina (1535/1600) y
Antonio Gomez (1500/1561), son nombres espaioles que no pueden olvidar-

20 Véase Roca Barea, Maria Elvira, Imperofobia y la leyenda negra, ediciones Siruela,
S.A., Circulo de Lectores, Barcelona, 2017.

21 Nos referimos a la frase que se atribuye al general Millan Astray frente a Miguel
Unamuno en el paraninfo de la Universidad de Salamanca el dia 12 de octubre de 1936.
No obstante, el historiador Severiano Delgado, bibliotecario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Salamanca, en su libro Arqueologia de un mito, el acto del 12 de
octubre de 1936 en el Paraninfo de la Universidad de Salamanca, editorial Gredos, mayo
2018, cuestiona dicha frase. En todo caso, la frase ha calado en el ideario colectivo como
expresion de la brutalidad frente a la inteligencia.

22 «iVivan las cadenas! es un lema acufiado por los absolutistas espafioles en 1814
cuando, en la vuelta del destierro de Fernando VII, se escenifico un recibimiento popular
en el que se desengancharon los caballos de su carroza, que fueron sustituidos por per-
sonas del pueblo que tiraron de ella. Se pretendia justificar con ello la decision del rey
de ignorar la Constitucion de 1812 y el resto de la obra legislativa de las Cortes de Cadiz,
gobernando como rey absoluto, como le proponian los firmantes del Manifiesto de los
Persas (12 de abril)».Fuente: Wikipedia.

23 José Echegaray (Literatura-1904), Santiago Ramén y Cajal (Fisiologia y
Medicina-1906), Jacinto Benavente (Literatura-1922), Juan Ramén Jiménez
(Literatura-1956), Severo Ochoa (Fisiologia y Medicina, 1959), Vicente Aleixandre
(Literatura, 1977), Camilo José Cela (Literatura, 1989) y Mario Vargas Llosa (Literatura,
2010). Este tltimo comparte nacionalidad peruana y espafiola desde 1993.

24 Cesare Bonesana (1738/1794), a quien se le atribuye la humanizaciéon del derecho
penal tras su conocida obra De los delitos y de las penas, publicada en 1764. Véase la
edicion que contiene la primera traduccién al castellano que hizo Juan Antonio de las
Casas en 1774, en Alianza Editorial, con el comentario de Voltaire e introduccién, apéndi-
ce («Beccaria en Espafia») y notas de Juan Antonio del Val, Madrid, 1968.




Manuel-Jests Dolz Lago

se. La dogmatica alemana mas seria como Rudolf von Thering (1818/1892)
reconoce estos antecedentes?.

El inmortal Don Quijote de La Mancha de Miguel Cervantes Saavedra2®,

25 Véase P. Jeronimo Montes, Precursores de la Ciencia Penal en Espafia, Libreria
General de Victoriano Suérez, Madrid, 1911. Como se relata en este libro, pagina 8:
«Observa el sefior Hinojosa que un hombre tan eminente en la ciencia del Derecho
como Thering, confes6 que las ideas contenidas en su obra El fin del Derecho, estaban ya
desarrolladas con admirable claridad y sencillez por Santo Toméas de Aquino». Nuestros
juristas teblogos estudiaron a Santo Tomas de Aquino (Italia, 1224/1275) y siguieron sus
ensefianzas, por lo que la cita de Thering a Santo Tomas de Aquino indirectamente hay
que interpretarla también para ellos, dado que su obra es posterior a la de Santo Tomas
y anterior a la del propio Thering. Véase R. Von Thering, La lucha por el derecho (1872),
version de Adolfo Posada, prologo de Leopoldo Alas (Clarin), Nueva biblioteca filoséfica
Tor, Buenos Aires, 1920.

26 Para una relaciéon de ediciones del Quijote, tanto en castellano como en otras len-
guas, desde la primera edicién de la primera parte por Juan de la Cuesta en 1605 y de la
segunda parte en 1615, véase en el portal web de la Biblioteca Nacional, Quijotes (www.
bne.es/es/quijote). Recuérdese que la edicion de la Real Academia Espaiiola de Juan de
Ibarra data de 1780. La informacion de la BNE abarca més de 3.600 referencias bibliogra-
ficas no solo de las ediciones sino también de las diversas interpretaciones de la obra. Es
muy completa la edicion del Instituto Cervantes (1605-2015), dirigida por el académico
Francisco Rico, publicada en Galaxia Gutenberg, donde puede consultarse una amplisi-
ma bibliografia en el volumen 2 de la obra. Para biografias de Cervantes, véase Gregorio
Mayéns y Siscar, Vida de Cervantes por su primer biégrafo, Prometeo, Valencia, 1916,
esta biografia se escribié en 1737; Maldonado Ruiz, Antonio, Cervantes. Su vida y sus
obras, Biblioteca de Iniciacién Cultural, Colecciéon Labor, Secciéon III, Ciencias Literarias
numeros 434 y 435, Barcelona, 1947; Lacarta, Manuel, Cervantes. Biografia razonada,
editorial Silex, Madrid, 2005; Trapiello, Andrés, Miguel de Cervantes. Las vidas de Miguel
de Cervantes, Ediciones Folio, S.A., 1993. Véase también Miguel de Unamuno, Vida de
Don Quijote y Sancho, editorial Renacimiento, 3.2 edicién, Madrid, 1928; Maravall,
José Antonio, Utopia y coontrautopia en el Quijote, editorial Pico Sacro, Santiago de
Compostela, 1976. Por otra parte, no olvidemos que el Quijote de Miguel de Cervantes
tuvo un imitador en Alonso Fernandez de Avellaneda, con la obra publicada en 1614,
antes de la publicacién de la segunda parte del Quijote cervantino, El ingenioso hidalgo
Don Quijote de La Mancha, que contiene su tercera salida y es la quinta parte de sus
aventuras, edicibén, introduccién y notas de Fernando Garcia Salinero, Clasicos Castalia,
Madrid, 1971. Una fuerte critica contra el Quijote cervantino en Vladimir Nabokov, Curso
sobre el Quijote, RBA Libros, S.A., Barcelona, 2010. Nabokov no pensaba que el Quijote
fuera la mejor novela de todos los tiempos, ni siquiera creia que fuera buena. Este autor
enfrent6 a Shakespeare con Cervantes. Recuérdese que Shakespeare, junto con John
Fletcher, se inspird en el Quijote al escribir Historia de Cardenio, traduccion e introduc-
cion de Charles David Ley, edicion de José Esteban, editorial Rey Lear, S.L., 2007.

— 16 —
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obra cumbre de la literatura universal®, no solo ha marcado toda la literatu-
ra posterior sino también una filosofia de la vida convertida en un paradig-
ma internacional.

La Justicia y el gobierno en el Quijote, ciertamente atendiendo a su con-
texto histdrico en el s. xvI, no resultaron bien parados=®.

El magistrado Pérez Fernandez®?, al referirse a la justicia del siglo xvi y
a su critica en la literatura en El Quijote, recuerda con Ganivet que «no hay
pueblo cuya literatura, ofrezca tan copiosa produccion satirica encaminada
a desacreditar a los administradores de la ley, en que se mire con més pre-
vencion a un Tribunal, en que se ayude menos a la accion de la justicia»,
siendo de todas estas satiras literarias, quiza la méas agria la de don Quijote,
siquiera sea por el prestigio y autoridad de su autor y por la propia valia de
sus razonamientos.

Dice Pérez Fernandez que en don Quijote encontramos la critica ilustrada,
docta e inteligente; en boca de Sancho, la critica es espontanea, popular y
maliciosa.

Sancho, genuina representacion del sentir, de las inquietudes y prejuicios del
pueblo, participa de la creencia, posiblemente fundada, de la incapacidad de los
gobernantes, de su inmoralidad; de sus injusticias. Haciéndose eco de las tamanas
perversiones —sigue este autor—, defiende [Sancho] afanosamente la candidatura
de su gobierno con plena conciencia de su incapacidad, «porque no es menester ni
mucha habilidad ni muchas letras para ser uno gobernador» (Capitulo XXXIT; 2).

Si no precisa la mas elemental competencia para el gobierno que ambiciona,
tampoco considera necesaria la mas minima moralidad: «de aqui a pocos dias
me partiré al gobierno, adonde voy con grandisimo deseo de hacer dineros, por-
que me han dicho que todos los gobernadores nuevos con este mesmo deseo»
(Capitulo XXXVTI; 2).

A su esposa Teresa le escribe: «No ha sido Dios servido de depararme otra
maleta con otros cien escudos como la de marras; pero no te dé pena, Teresa mia;

27  El Quijote es la obra literaria mas importante después de la Biblia, si tenemos en
cuenta que es la més editada y traducida. Fuente: Instituto Cervantes.

28 Véase mi estudio «Poesia satirico-burlesca del Siglo de Oro y delincuencia econémi-
ca del siglo xx», publicado en el Diario La Ley, tomo 4, 1994, pags. 946 y ss.

29 Ensayo humano y juridico de El Quijote, Madrid, 1965, pag. 111. Para una consulta
mas rigurosa, desde el punto de vista juridico, véase Garcia-Gallo, Alfonso, Manual de
Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1982.




Manuel-Jests Dolz Lago

que en salvo esté el que repica, y todo saldra en colada del gobierno» (Capitulo
XXXVI; 2).

Se lamenta no haber tenido lugar de hacer cohechos y cobrar derechos.
(Capitulo LV; 2).

Se recuerda también que ese amargo sentimiento de recelo y desconfian-
za no deberia estar en ocasiones falto de fundamento, como cuando se lee la
queja que a las Cortes de 1570 elevan los procuradores de que las justicias
de las ciudades y villas, inducidos y persuadidos por los escribanos que con
ellos andaban a rondar por sus fines ilicitos, entraban de noche en casa de
mujeres casadas y doncellas honestas, por algunas causas fingidas, las cohe-
chaban y procuraban persuadirlas a tratos ilicitos.

Contintia Pérez Hernandez: «Si todo el Quijote quiere significar una
mordaz diatriba para la justicia del siglo xv1, hay parrafos en que esta idea
domina con tintes méas recargados. En el famoso discurso a los "cabreros”,
afiorando don Quijote la edad de oro, entre otras razones porque "la justicia
estaba en sus propios términos, sin que la osasen turbar ni ofender, los del
favor y los del interés, que tanto ahora la menoscaban, turban y persiguen”,
abiertamente denuncia que la ley del "encaje" atin no se habia sentado en el
entendimiento del juez porque entonces no habia qué juzgar ni quién fuera
juzgado».

La falta de fe y confianza en la justicia se acusa en las propias palabras de
Sancho, cuando al tropezar con los recitantes de la compania de Angulo el Malo
advierte a su sefior: «Nunca se tome con farsantes que es gente favorecida; reci-
tante he visto yo estar preso por dos muertes y salir libre y sin costas».

Pérez Hernandez, no obstante, atribuye tan mordaces criticas, en parte,
a la imaginacion literaria de Cervantes, «que necesitaba un poco de sal y
pimienta que pone en boca de sus personajes», en parte, al régimen real
y senorial de la época, que implicaba una dualidad jurisdiccional. En efec-
to, seglin este autor, «las donaciones de tierras otorgadas por los Reyes
en favor de los nobles (seglares o eclesidsticos) de los primeros siglos de
la Reconquista, llevaban aparejadas, por regla general, la facultad de juz-
gar a los habitantes de las tierras. El reconocimiento de estas particulares
jurisdicciones aparece expresamente recogido en nuestra historica legis-
lacion. El Fuero Juzgo, las Leyes de Partidas, el Ordenamiento de Alcala,
las Ordenanzas Reales de Castilla y la Nueva Recopilacion, después de for-
mular la declaracion de principios de que la justicia es prerrogativa de la
Corona, admiten que puedan ejercerla también los senores y prelados, tanto
en lo civil como en lo criminal, si bien han de mostrar el titulo o privile-
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gio. Concretamente, la Partida 11, Titulo 1, Ley XII, disponia: «Los princi-
pes y demés grandes sefiores que expresa la Ley anterior (Duques, Condes
o0 Marqueses, etc.) tienen en su territorio poder para hacer justicia, y todo
lo demaés perteneciente al sefiorio, con arreglo a las concesiones que se les
hayan hecho o ala que por largo tiempo hayan usado».

Siguiendo esta linea argumental, se explica que la jurisdicciéon es con-
secuencia del dominio que se ejerce sobre el territorio y con tal sentido
patrimonial concebida se otorga a los sefiores del mismo. Por otra parte,
los senorios responden a un mecanismo de la administraciéon y gobierno de
la comunidad en tanto la presencia del Rey no puede llegar a todas partes
y a todos los 6rdenes, pero el resultado de tal segregacion no pudo ser mas
contraproducente para la esencia del poder real, por cuanto esa configura-
cion en sus diversos ordenes, con sus fueros, sefiorios y privilegios, sobre-
vive durante largo tiempo, y sobrevive, de una parte, por la resistencia de
la nobleza a renunciar a esos privilegios tantos anos mantenidos, y de otra,
porque la propia debilidad de los monarcas hizo que se viera obligada la
realeza a abdicar de prerrogativas propias en favor de la nobleza en la que se
hallaba el poder econémico.

Al igual que el Rey delegaba en los nobles, estos tltimos delegaban en
los sefiores, surgiendo asi el gobierno de los estados de los sefiores y de sus
representantes, los gobernadores. De esta forma —se afirma—, si el gober-
nador del territorio puede ser «asalariado» del sehor o participe en los bene-
ficios que rinda el sefhorio, no es en manera alguna inaudito pensar en el
arriendo de los estados. De ahi, concluye Pérez Herndndez, «que la cesion
de facultades, el mercantilismo de los cargos y funciones ptblicas, habria de
provocar el desprestigio habida cuenta que, como es de suponer, no serian
adjudicados siempre al mejor preparado o de mas merecimiento, sino al
mejor postor, y ese postor necesitaba cubrir sus posturas preferentemente
econdmicas a costa de su actuacién en todos los 6rdenes».

Dicho lo anterior, es importante sefialar que la Espafia de hoy, en el siglo
XXI, no es aquella del siglo xv1, aunque aquella, indudablemente, como parte
de nuestra historia, no puede olvidarse e incluso reconocer que integra algu-
nas de nuestras méas arraigadas raices patrias en como se articula y se valora
la relacion entre el pueblo y su gobierno. Una de las letrillas satiricas més
famosas de Géngora, «Andeme yo caliente» (1581), expresaba:
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«Andeme yo caliente

Y riase la gente.

Traten otros del gobierno

Del mundo y sus monarquias,
Mientras gobiernan mis dias
Mantequillas y pan tierno,

Y las mafianas de invierno
Naranjada y aguardiente,

Y riase la gente».

¢Espana es diferente?

Su turbulenta historia no tiene limites. Inventamos la dialéctica antes que
los grandes filosofos porque somos la sintesis de la tesis y antitesis de todo
lo que se mueve y lo que no se mueve.

Y ahora, en el afio 2018, celebramos el 40 aniversario de una Constitucién
de 1978 por la que casi nadie apostaba nada, a la vista de nuestra tormentosa
historia constitucional desde 1812. Solo en el s. XIX, tuvimos seis constitu-
ciones, las de 1812, 1834, 1837, 1845, 1869 y 1876. Y en el siglo xX, dos, la de
la IT Republica de 1931 y la actual de 1978, mediando entre ellas una cruenta
guerra civil (1936-1939) y una larga dictadura (1939-1975).

Agustin de Argiielles Alvarez (1776/1844), a quien se atribuye el
«Discurso» preliminar de la Constituciéon de 1812, expresaba cémo esta
recogia la tradicion legislativa e innovaba conforme a los tiempos de enton-
ces, propios de la Ilustracion que arranca con la Revolucion francesa de
1789, aspectos fundamentales que han pervivido hasta nuestros dias.

Asi, decia:

Nada ofrece la Constitucion en su proyecto que no se halle consignado del
modo més auténtico y solemne en los diferentes cuerpos de la Legislacion espafo-
la, sino que se mire como nuevo el método con que han distribuido las materias,
ordenéndolas y clasificAndolas para que formasen un sistema de Ley fundamental
y constitutiva, en el que estuviese contenido, con enlace, armonia y concordancia,
cuanto tienen de dispuesto las Leyes fundamentales de Aragon, de Navarra y de
Castilla en todo lo concerniente a la libertad e independencia de la Nacion, a los
fueros y obligaciones de los ciudadanos, a la dignidad y autoridad del Rey y de
los Tribunales, al establecimiento y uso de la fuerza armada y al método econé-
mico y administrativo de las provincias...3°

30 Cita extraida de la obra Constitucion politica de la Monarquia espanola, promul-
gada en Cadiz a 19 de marzo de 1812, prologo de Eduardo Garcia de Enterria, Civitas,
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Tradicion y modernidad, los dos aspectos fundamentales de las constitu-
ciones.

Volviendo a nuestra Constituciéon de 1978 y a los pronosticos sobre su bre-
vedad, recuerdo que en 1978, un aflo después de finalizada mi Licenciatura
de Derecho, se tildaba al actual Rey emérito como «Juan Carlos I, el breve».
Casi cuarenta afios de su reinado como monarquia constitucional, algunos
incluso llegan a afirmar que estamos ante una monarquia republicana, han
desmentido el precipitado apodo. En Espafa no es extrafio que se hable de
una monarquia republicana o de una republica monarquica. Asi somos.

Una Constitucién que ha superado y esta superando golpes de Estado,
algunos permanentes, tendencias desintegradoras, luchas fratricidas, la losa
de una historia donde todo estaba atado y bien atado para la pervivencia de
un sistema antidemocratico y que con los tiempos, no sin su tiempo, se ha
demostrado que las ataduras no eran tan fuertes.

Es importante recordar que el mandato del art. 5.1 de la LOPJ3! convirtio
desde el ano 1985 a todos nuestros jueces en jueces constitucionales por
cuanto todos ellos estan obligados a interpretar y aplicar las leyes y regla-
mentos segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la

Madrid, 1999, pag. VIL. Cursiva nuestra.

31 Recuérdese que el apartado 1.° del articulo 5 LOPJ fue redactado conforme a la
correccion de errores publicada en el BOE niim. 264, de 4 noviembre 1985. El tenor literal
del art. 5 LOPJ es el siguiente:

«1. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos
los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos
segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos.

2. Cuando un 6rgano judicial considere, en algin proceso, que una norma con ran-
go de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion, planteara la cuestiéon ante el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que
establece su Ley Organica.

3. Procederi el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad cuando por via
interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento constitu-
cional.

4. Entodos los casos en que, segtn la ley, proceda recurso de casacion, sera suficiente
para fundamentarlo la infraccion de precepto constitucional. En este supuesto, la com-
petencia para decidir el recurso correspondera siempre al Tribunal Supremo, cuales-
quiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden jurisdiccional».
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interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Lo que ha puesto, juridicamente, en primer plano al Tribunal
Constitucional y su jurisprudencia3?, como guardianes de nuestra CE, con
beneficiosos efectos claramente politicos para la garantia de nuestra convi-
vencia democrética.

La filosofia oriental, tan olvidada en nuestros lares, nos ensefia la com-
plementariedad de los opuestos, que el bien y el mal nacen de la misma
fuentes3. La contradiccion es la esencia. El sentimiento tragico de la vida,
al que se referia Miguel de Unamuno (1864-193634), no deja de ser un dra-
ma ficticio porque si bien necesitamos debatirnos entre los extremos, bien
cierto es que esa dinamica es la esencia de propia de la vida. Los angeles son
los demonios. Y los demonios son los angeles, caidos, cierto, pero angeles.
El ser y la nada, que diria el fil6sofo existencialista francés Jean-Paul Sartre
(1902-1960%).

«Vivere, mi Lucilio, militare est» («Vivir, querido Lucilio, es luchar»),
dijo el cordobés Séneca en sus Cartas a Lucilio®.

Y Espafa, mientras esté viva, luchara para salir adelante. Ir4 més all4.
De forma misteriosa, la Constituciéon de 1978 ha permitido este avance. Y
estoy convencido de que no ha sido por la excelencia de una norma, que

32 Véase Comentarios a la Constituciéon espaiiola de 1978, coordinadores: Miguel
Rodriguez-Pineiro y M.2 Emilia Casas Bahamonde, BOE-Wolters Kluwer, 2018.

33 Véase Lao Tse en Tao Te Ching, que escribi: «Todo tiene dentro de si ambos, yin y
yang y de su ascenso y descenso alternados nace la nueva vida». En la version de Stephen
Mitchell, Alianza Editorial, 2017, pag. 19, dice: «Cuando contemplamos algo y lo vemos
bello, algo en cambio resulta feo. Cuando contemplamos algo y lo vemos bueno, algo, en
cambio, resulta malo. El ser y el no-ser se crean mutuamente».

34 Me refiero a su ensayo Del sentimiento tragico de la vida, publicado en 1912, en
«el que bajo la influencia de Kierkegaard y de San Ignacio de Loyola, hace una profun-
da incursion en la problematica existencial del hombre contemporaneo, distancidndose
radicalmente del Motor inmo6vil aristotélico y afirmando la necesidad espiritual de creer
en un Dios personal». Cita extraida de Wikiquote.

35 Nos referimos a la primera obra filosofica de Sartre, publicada en 1943.

36 Véase Lucio Anneo Seneca (4 aC/65 dC) Obras Completas, discurso previo, traduc-
cién, argumentos y notas de Lorenzo Riber, de la Real Academia Espafiola, Aguilar, S.A.
Ediciones, Madrid, 1949, Cartas a Lucilio, Libro XVI, Carta XCVI, «La vida del hombre es
una guerra asidua», pagina 685, «Vivere militares est» se traduce también como «vivir
es guerrear».
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juridicamente Kelsen® situaba en la pirdmide del ordenamiento juridico,
aunque también haya contribuido a ello desde el consenso en que se redactd
y los mecanismos de su reforma, sino debido a que por encima y por debajo
de esa norma esté el pueblo espafiol, dinAmico, contradictorio, vital, que ha
permitido la convivencia social sin negar ni ahogar su problemaética que le es
inherente sino ordenandola pacificamente a través del derecho.

Un derecho que se ilusiona poéticamente al proclamar en la Constitucion
como valores superiores del ordenamiento juridico los valores de la
Humanidad, como son la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo
politico.

Valores a los que los poetas han dedicado bellos poemas, como, por ejem-
plo, los siguientes3s:

Libertad

Miguel Hernandez. Fragmento del poema «El Herido», del libro El hom-
bre acecha (1937-1939).

«IT

Para la libertad sangro, lucho, pervivo.
Para la libertad, mis ojos y mis manos,
como un arbol carnal, generoso y cautivo,
doy a los cirujanos.

Para la libertad siento méas corazones

que arenas en mi pecho: dan espumas mis venas,
y entro en los hospitales, y entro en los algodones
como en las azucenas.

Para la libertad me desprendo a balazos

de los que han revolcado su estatua por el lodo.

Y me desprendo a golpes de mis pies, de mis brazos,
de mi casa, de todo.

Porque donde unas cuencas vacias amanezcan,
ella pondra dos piedras de futura mirada

37 1881-1973. Teoria pura del Derecho (1936).

38 Véase mi estudio «Poesia satirico-burlesca del Siglo de Oro y delincuencia econ6émi-
ca del siglo xx», publicado en el Diario La Ley, tomo 4, 1994, pag. 946, de donde extraigo
alguno de los poemas citados aqui.
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y hara que nuevos brazos y nuevas piernas crezcan
en la carne talada.

Retonaran aladas de savia sin otofio

reliquias de mi cuerpo que pierdo en cada herida.
Porque soy como el arbol talado, que retofio:
porque atn tengo la vida».

«Liberté» (Paul Eluard39):

«Et par le pouvoir d'un mot
Je recommence ma vie

Je suis né pour te connaitre
Pour te nommer

Liberté.

(Por el poder de un vocablo
Yo recomienzo mi vida
Soélo he nacido por verte
Por nombrarte

Libertad).

Igualdad

Desde su aspecto negativo, la desigualdad en el trato penal de la delin-
cuencia, Gongora#° escribio:

«Da bienes Fortuna#
que no estan escritos:

39 Le livre ouvert 11 (1941).

40 Estos versos se encuentran entre las Letrillas satiricas (afio 1581). Como dice
Robert Jammes, en su edicion critica de las Letrillas de Géngora, Ed. Clésicos Castalia,
Madrid, 1980, si bien no hay acuerdo entre los criticos acerca del concepto de «letrilla», el
Diccionario de la Real Academia la define como «composicion poética, amorosa, festiva o
satirica, que se divide en estrofas, al fin de cada una de las cuales se repite ordinariamen-
te como estribillo el pensamiento o concepto general de la composicion, expresado con
brevedad». Robert Jammes afirma que también deben incluirse las letrillas sacras, frente
a la opinién de Tomés Navarro Tomas, que las define como «composicion octosilaba o
hexasilaba, de asunto ligero o satirico, en forma de villancico o de romance con estribillo»
(Métrica espafiola, pag. 530).

41 En nota a pie de pagina de su edicién critica referida Robert Jammes afirma que el
tema de la fortuna es tradicional en toda la poesia de la Edad Media, pero actualizado y
transferido a un nivel mas humilde y cotidiano: el pretendiente, la Inquisicion, el cabrero,




40 aniversario de la Constitucion

cuando pitos flautas
cuando flautas pitos.
iCuan diversas sendas
se suelen seguir en el repartir
honras y haciendas!
A unos das encomiendas,
a otros sambenitos.
Cuando pitos flautas,
cuando flautas pitos.
A veces despoja

de choza y apero

al mayor cabrero:

y a quien antoja

la cabra més coja
pare dos cabritos.
Cuando pitos flautas
cuando flautas pitos.
En gustos de amores
suele traer bonanza

y en breve mudanza
los vuelve en dolores.
No da a uno favores

y a otro infinitos.
Cuando pitos flautas,
cuando flautas pitos.
Porque en un aldea
un pobre mancebo
hurt6 s6lo un huevo,
al sol bambolea

y otro se pasea

con cien mil delitos.
Cuando pitos flautas,
cuando flautas pitos».

el ladronzuelo... Actitud constante de Gongora, que asi consigue dar un alcance moderno
y, a veces, subversivo a lo que se habia transformado en topico anodino (ob. cit., pag. 59).
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También Quevedo criticd ese principio de desigualdad. Segin Gonzalez
de Salas** (16), el soneto que se reproduce a continuacion es imitacion de
Juvenal, sat. 13, y de Séneca, epist. 87.

«Un delito igual se reputa desigual

si son diferentes los sujetos que le cometen,
y aun los delitos desiguales.

Si de un delito proprio es precio en Lido*
la horca, y en Menandro la diadema,
¢quién pretendes, ioh Jupiter!, que tema
el rayo a las maldades prometido?
Cuando fueras un robre endurecido,

y no del cielo majestad suprema,

gritaras, tronco, a la injusticia extrema,
y, dios de marmol, dieras un gemido.
Sacrilegios pequefios se castigan;

los grandes en los triunfos se coronan,

y tienen por blasén que se los digan.

Uno robd una choza, y le aprisionan;
Menandro un reino, y su maldad obligan
con nuevas dignidades que le abonan».

42 Recogido por José Manuel Blecua, en la edicion critica de los Poemas escogidos de
Quevedo, edicién de José Manuel Blecua, Clasicos Castalia, Madrid, 1973.

43 «Delito proprio»: delito igual; «precio»: premio.
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La expresividad del soneto y su claro mensaje nos permiten reiterar las
ideas ya expuestas con anterioridad en relacion con las letrillas de Gongora,
ya que en este soneto se repiten las mismas consideraciones sobre la
desigualdad de trato en la aplicacion de la ley penal en funciéon a «un huevo»
o «cien mil delitos» (Gongora) o «un sacrilegio pequeno» y los grandes, o
«la choza» y «un reino», o la horca de pena para Lido por el mismo delito
que para Menandro se le da una diadema (Quevedo). Pero Quevedo no solo
se quedd en denunciar estas desigualdades, sino que también en el soneto
«A un Juez mercaderia*» realiza una critica corrosiva de la corrupcion judi-
cial de la época, que, por fortuna, no puede extenderse a la actualidad con
caracter de generalidad, como si entendemos que se extiende la persecucion
de la delincuencia econémica frente a la comtn.

44 El soneto «A un Juez mercaderia» dice asi:

«Las leyes con que juzgas, ioh Batino!,
menos bien las estudias que las vendes;
lo que te compran solamente entiendes;
mas que Jason te agrada el vellocino.

El humano derecho y el divino,

cuando lo interpretas, los ofendes,

y al compés que la encoges o la extiendes,
tu mano para el fallo se previno.

No sabes escuchar ruegos baratos,

y sblo quien te da te quita las dudas;

no te gobiernan textos sino tratos.

Pues que de intento y de interés no mudas,
o0 lavate las manos con Pilatos,

0, con la bolsa, ahércate con Judas».

José Manuel Blecua, en la edicion critica citada, pag. 96, indica que al referir velloci-
no alude a la conocida expedicion de Jasoén y los Argonautas en busca del vellocino oro.
También indica la alusién al cohecho, extendiendo y encogiendo la mano. Por dltimo,
manifiesta que era obsesiva la animadversiéon de Quevedo contra jueces, letrados y escri-
banos.
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Justicia*
Blas de Otero#:
«éQué es la justicia?»

«Los personajes se escapan de los libros y van a buscar el autor. El clown se
escapa de la pista y va a buscar al empresario; el hombre se escapa de la vida
y va a encararse con los dioses. Porque hay un momento en que es preciso
determinar bien nuestra posicién en este mundo, como el marinero en el
mar, y conocer adénde vamos. Tal vez nos hemos perdido. Sabemos que los
dioses se duermen. Que a veces es necesario despertarles... y blasfemar si no
responden.

Porque esto no puede ser eterno. Y hay que preguntar una vez... El clown,
el hombre, tiene que preguntar una vez: Esta pantomima sangrienta y des-
garrada, este truco monstruoso y despiadado que esta aqui ahora en la pico-
ta del escarnio... ¢Para qué? éQué significa? ¢Adonde vamos? ¢Adonde nos
lleva todo esto? ¢A la justicia? Pero ¢qué es la justicia? ¢Existe la justicia? Si

45 Comoindica Fernandez Berjano, Alejando («Origenesy competencias de la Secretaria
de Estado de justicia», trabajo inédito, Ministerio de Justicia, septiembre 2018); «[...] hay
que poner de relieve que el medievo fue un periodo durante el cual la vinculacién de la
Justicia y Gobierno lo era todo. Dice el profesor Escudero que "el regimiento o goberna-
cion se centra en llevar a cabo la justicia"». El mismo autor cita al profesor Garcia-Gallo
para refrendarlo: «Lo que no es realizacion de la Justicia, no incumbe al Estado. Los
problemas econémicos y sociales, las comunicaciones, la ensefianza, la beneficencia, etc.,
no son en conjunto atendidos por el Estado, salvo en escasa medida». Efectivamente,
tal y como expresa el Ordenamiento de Alcala (1348), «la justicia es la més alta virtud et
la mas complidera para el governamiento de los pueblos». Resalta el Infante Don Juan
Manuel que «una de las cosas porque se mantienen [...] los estados et los regnos et las
tierras es por la justicia». No obstante, que sea la Justicia la primera de sus obligaciones
no impedia que se demandara al rey que fomentara otros asuntos ptblicos como la sani-
dad, educacioén, obra civil, la repoblacion etc., ademas de todo lo referente a Hacienda y
guerra. Se pueden citar muchas fuentes que ponen de manifiesto la clara prelacion de la
Justicia entre las tareas de los reyes sobre todas las demas. Se cita aqui una de ellas por su
expresividad. En las Cortes de Guadalajara de 1390 se recoge: «A los reyes pertenece non
tan solamente de mantener en justicia a los sus regnos e naturales, mas pertenesce con-
siderar e catar remedios para las cosas que son provecho e guarda de los dichos regnos, e
remediar lo que es contrario». Como ejemplo —también expresivo— de las peticiones que
recibia el Rey para que ademés de administrar justicia realizara obras, etc., llama la aten-
cion esta critica del marqués de Santillana (recogida en su obra Doctrinal de privados)
a la labor del condestable don Alvaro de Luna: «Pasos, puentes, hospitales donde fuera
menester se quedaron por facer, parece por las sehales».

46 El payaso de las bofetadas, La Habana-México, 1938.
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no existe épara qué esta aqui Don Quijote? Y si existe ¢la justicia es esto? ¢Un
truco de pistés,? ¢Un ntimero de circo? ¢Un pim-pam-pum de feria? ¢Un
vocablo gracioso para distraer a los hombres y a los dioses? Respondedme..:
Respondedme. Que me conteste alguien...

¢Qué es la justicia? Silencio... Silencio.
iOtra vez el silencio!

Una ultima pregunta: ¢No hay estrellas lejanas? ¢El hombre no camina
maés alla de sus gusanos? éLa gallina se come al gusano, yo me como a
la gallina, y mi carne es la vianda del gusano? ¢La justicia no es mas que
este mecanismo? ¢No es mas que este engranaje de noria? ¢Voracidad,
voracidad organizada en una cadena sin fin? ¢Un puesto fijo en este carrusel
de mandibulas abiertas?... ¢Qué es la Justicia?... {Nadie responde? ¢Ni una
voz? ¢Ni un signo? ¢Qué es la Justicia?

Cuando Don Quijote pronuncié por primera vez la palabra justicia en el
Campo de Montie!... son6 en la llanura manchega una carcajada estrepitosa
que ha venido rodando de siglo en siglo por la tierra, por el mar y por el vien-
to hasta clavarse en la garganta de todos los hombres con una mueca cinica
y metélica. iJa, ja, ja! iReios!... iReios todos! Que la justicia no es mas que
una risa grotesca. iJa, ja, ja!

Pero el payaso se yergue y se vuelve contra el empresario, contra los
hombres y los dioses gritando:

iBasta! iBasta ya! iBasta ya de risas! iQue no se ria nadie! iQue no se ria
nadie!

Mi sangre de clown vale tanto como la sangre de los cristos. iYo no soy
un payaso! iYo soy Prometeo! Vengo de la casta de los viejos redentores del
mundo, y he dado mi sangre, no para hacer reir a los dioses y a los hombres
sino para fecundar el yermo.

¢Entendéis ahora? Don Quijote es el poeta prometeico que se escapa de
su cronica y entra en la Historia hecho simbolo y carne, vestido de payaso y
gritando por todos los caminos: iJusticia! iJusticia! iJusticia!... S6lo la risa
del mundo, abierta y rota como un trueno, le responde.

iOh, paradoja monstruosa! Todas las voces de la Tierra, zumbando en
coro, haciendo rueda en los oidos de ese pobre payaso, del gran defensor
de la justicia, con este estribillo de matraca: iNo hay justicia!... iNo hay
justicia... no hay justicia!... iJa, ja, ja!




Manuel-Jests Dolz Lago

Yo no sé si es esta la hora de que hablen los dioses... pero el momento
actual de-la Historia es tan dramatico, el sarcasmo es tan grande, la broma
tan sangrienta... y el hombre tan vil... que el Poeta prometeico... el payaso
de las bofetadas... se yergue... rompe sus andrajos grotescos de farandula,
se escapa de la pista, se mete por la puerta falsa de la gran asamblea donde
los raposos y los mercaderes del Mundo dirigen los destinos del Hombre...
y pide la palabra».

Pluralismo politico

Como expresion de la diversidad ideologica, que permite la participacion
ciudadana y la critica, tan necesaria para la convivencia democratica
inclusiva.

De ahi que sea oportuno recordar, en palabras de Quevedo#, «[...] es fiscal
Verdad, que siempre vive», y que esa la defensa de la verdad y la libertad nos
obliga, siguiendo también a Quevedo, a decir que:

«No he de callar, por mas que con el dedo,
ya tocando la boca, o ya la frente,

silencio avises, o amenaces miedo.

¢No ha de haber un espiritu valiente?
¢Siempre se ha de sentir lo que se dice?
¢Nunca se ha de decir lo que se siente?
Hoy, sin miedo que, libre, escandalice,
puede hablar el ingenio, asegurado

de que mayor poder le atemorice.

En otros siglos pudo ser pecado

severo estudio y la verdad desnuda,

y romper el silencio el bien hablado.

Pues sepa el que lo niega, y quien lo duda,
que es lengua la verdad de Dios severo,

y la lengua de Dios nunca fue muda#®».

Ante estos versos, es bueno recordar con Blas de Otero, en su poema «En
el principio»#, que nos queda la palabra.

47 Poema «Abomina el abuso de la gala en los disciplinantes», un paso, el de Semana
Santa.

48 Poema «Epistola satirica y censoria contra las costumbres presentes de los castella-
nos escrita a Don Gaspar de Guzman, Conde de Olivares, en su valimiento».

49 Con la inmensa mayoria (Pido la paz y la palabra), Losada, Buenos Aires, 1960.
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«Si he perdido la vida, el tiempo, todo

lo que tiré, como un anillo, al agua,

si he perdido la voz en la maleza, me queda la palabra.

Si he sufrido la sed, el hambre, todo lo que era mio y result6 ser nada,
si he segado las sobras en silencio,

me queda la palabra.

Si abri los labios para ver el rostro puro y terrible de mi patria,

si abri los labios hasta desgarrarmelos, me queda la palabra».

Por ultimo, es importante resaltar que nuestra Constitucion de 1978,
consciente de las limitaciones del Estado liberal, aunque hay que recono-
cerle a este que supusiera un gran avance frente al Estado absolutista del
Antiguo Régimen, ya que con aquel se inaugurd el gran pacto social que
sustenta la convivencia modernas°, afirma en su art. 1.1 que Espaia se cons-
tituye como Estado social y democratico de derecho, lo cual lleva necesaria-
mente a proclamar en el art. 9.2 que no basta con el reconocimiento formal
de los derechos y libertades, sino que es necesaria también su efectividad
material.

Ese es el gran reto politico e historico que nos marca la Constitucién, cuyo
40 aniversario celebramos en este afio 2018, con el ineludible compromi-
SO que expresamos en nuestra promesa al incorporarnos al cargo publico:
guardar y hacer guardar la Constitucion.

50 VéanseJ.J. Rousseau, El contrato social, 1762, con antecedentes remotos en Platon,
La Republica (360 a.C.), Glaucon, Epicuro (341-279 a.C.) y Cicer6n (106-43 a.C.) pero mas
modernos en Thomas Hobbes (1588-1679), Leviatdn (1661) y John Locke (1632-1704),
Tratado del gobierno civil, 1722. Torres del Moral, Antonio, en su estudio Condorcet,
un pensador olvidado, separata de la revista del Colegio Universitario Domingo de Soto,
Segovia, 1975, reivindica esta figura ilustrada (1743-1794) en el transito del orden teo-
céntrico medieval al sistema de la Ilustracion basado en el pacto social. Ya en Espaila,
desde el punto de vista historico, véase Ferrer del Rio, Antonio, Historia del reinado de
Carlos III en Esparia, 4 volimenes, Imprenta de los Sefiores Matute y Compagni, Madrid,
1856; Historia de Espana. El siglo de las reformas. La Ilustracién, obra dirigida por
John Lynch, volumen 16, El Pais, S.L., Madrid, 2006. Por otra parte, el llamado Estatuto
de Bayona (6 julio 1808) si bien no fue una constitucion sino una carta otorgada por
Napoledn Bonaparte, utiliza la formula del pacto «que une a nuestros pueblos con Nos y
a Nos con nuestros pueblos», poniendo término a la antigua monarquia absoluta basada
en el derecho divino de los reyes, y «establecia el moderno sistema representativo, cuya
base no es ni puede ser otro que el pacto de alianza y union entre la nacién y el trono,
como representantes de soberania» (cita extraida de Wikipedia que remite para las frases
entrecomilladas a Ignacio Pérez Sarasola, «La primera Constitucion espanola. El Estatuto
de Bayona», que puede consultarse en la Biblioteca virtual Miguel de Cervantes).
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Académicos de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
Autoridades,
Colegas, amigos y asistentes.

s para mi un honor poder participar en esta mesa redonda con

tan insignes participantes y con un motivo de conmemoracién tan

feliz como es el 40 aniversario de la Constitucion, en una institu-
cion tan destacada para el mundo del derecho como la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion.

Las instituciones vertebran un pais y dan consistencia a su devenir his-
torico. Pero necesitan de almas que las dirijan y las doten de finalidades y
objetivos, de episodios vitales. Y un pueblo sobre el que proyectarse. Tras
siglos de existencia, como los que nos contemplan en esta Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, suelen producirse coincidencias y curiosida-
des que revelan la trascendencia de la ocupacién de ciertos cargos agranda-
da con la perspectiva del tiempo.

En este acto de conmemoracion del 40 aniversario de la Constitucién
haremos gala de la actitud de la treintena de juristas que estuvieron en
los inicios fundacionales de esta Academia, en concreto de la Junta de
Jurisprudencia Practica en 1730, quienes pretendieron desarrollar el espiritu
ilustrado academicista mediante la puesta en comin de sus conocimientos.

Permitanme destacar de entre todos ellos a D. José Monino, conde
de Floridablanca y secretario de Estado con Carlos III. A él se le debe la
Real Cédula de 20 de febrero de 1763 en que se reconoce oficialmente a la
Academia, bajo el titulo de Real Academia de Leyes de estos Reynos y de
Derecho Publico, con la advocacion de Santa Barbara. Fue de esta manera
su primer presidente. En 1766 fue nombrado fiscal del Consejo de Castilla y
durante 15 afios ocup0 la Secretaria de Estado (1777-1792), y posteriormente
ocuparia la cartera de Gracia y Justicia (1782-1790).

Da la casualidad de que quien les habla, actual secretario de Estado de
Justicia, que ocupa la que en su establecimiento originario en 1714 fue deno-
minada como «Secretaria del Despacho de Justicia», coincide con el conde
de Floridablanca en este cargo politico, salvando las distancias, ademas de
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en su condicion de fiscal del Tribunal Supremo y académico, si bien corres-
pondiente. De esta manera, se enlaza la historia con lo moderno, las institu-
ciones histdricas, como la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, y
la Secretaria de Estado.

La conmemoracion de la CE es la del pueblo espaiiol, porque es al pueblo
al que debemos agradecer los 40 anos de CE. Es del pueblo espaiol de quien
mana la soberania popular y otorga legitimacion a nuestra Carta Magna.

El decidido liderazgo de actores claves de la época, como Adolfo Suérez,
Su Majestad el Rey Juan Carlos I, y otros como Santiago Carrillo, por enu-
merar unos pocos, de nada hubiera servido sin la demanda decidida por par-
te de la inmensa mayoria de la sociedad espafiola de valores democraticos
y constitucionales, como la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo
politico.

No obstante, el pueblo espafiol es de una peculiar naturaleza, como
han descrito a lo largo de la historia pensadores y artistas. Un pueblo
un tanto anarquico que se autoorganizd para echar al invasor francés
inmortalizado por Goya, un pueblo sin razén, como describia Luis Cernuda,
y cainita, pero lleno de grandes pensadores, como los teblogos y escritores
que dio el Siglo de Oro, un pueblo maniqueo que tan bien supo plasmar
Cervantes en las figuras de Don Quijote y Sancho Panza y que se reflejaron
en los sucesivos textos constitucionales excluyendo una Espana a la otra,
helandose mutuamente el corazén, como escribiera Antonio Machado, y de
manera definitiva a partir de 1936. Porque si algo ha marcado la historia
politica espafola moderna han sido, como describiera Ortega y Gasset, los
particularismos y los pronunciamientos, recurriendo a la accién directa y no
al dialogo y al consenso.

En este eterno debate dialéctico, fue la Constituciéon de 1978 sintesis
juridica, en permanente tension y adaptacion de las realidades sociales de
Espafia. Sin duda, durante un periodo, la sociedad espafiola mayoritaria-
mente dio la espalda a estos males espaioles, alumbrando la Constituciéon
bajo la cual se sintieron reconocidas por primera vez en la historia moderna
las dos Espaiias.

Sin embargo, las dificultades a las que tuvo que hacer frente el pueblo
espanol fueron formidables, a pesar de las ansias de libertad y de derechos.
El final de la dictadura y la transicion politica tenian que dar respuesta en la
elaboracion de una Constitucion a dos retos principales, que suponian supe-
rar planteamientos caducos, pero con profundas raices histéricas en nuestro
ordenamiento juridico-institucional:
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« el primero, transformar un régimen dictatorial en uno plenamente
democratico;

« el segundo, transitar de un Estado fuertemente centralizado a uno
politicamente descentralizado que respondiera a las demandas de
nacionalismos y fuerzas politicas centrifugas, principalmente el vasco
y el catalan.

En muchos aspectos, la Constitucion tan solo supuso un primer paso o
unas bases sobre las que avanzar en un futuro, un claro reflejo del «estamos
de acuerdo en que no estamos de acuerdo». Pero, al menos, fue un acuerdo,
largamente anhelado por la mayoria de la ciudadania espafiola.

El primer reto era, en teoria, el «mas sencillo», pues existian referentes
en el derecho comparado que sirvieron de modelo para el legislador cons-
tituyente. No obstante, hubo decisiones politicas importantes que tomar y
que entranaban cierta dificultad.

Se consagré un sistema institucional de Estado y de Gobierno inspirado
en otras democracias occidentales, con una monarquia parlamentaria
como «forma politica del Estado» y punto de acuerdo entre las fuerzas
monarquicas y republicanas.

En otro orden de ideas, tras cuarenta afnos de régimen dictatorial, el pue-
blo espaiiol estaba sediento de derechos, de manera semejante en cierto
modo a la sed de justicia que proclamé Fernando de los Rios en los albores
de la Segunda Reptblica.

En consecuencia, la Constitucién fue dotada de una declaraciéon de dere-
chos y garantias pionera en su tiempo. Permitanme detenerme en el capi-
tulo III del titulo I, «Principios rectores de la politica social y econ6mica»,
que deben informar la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. Junto con el mandato del art. 9.2 de «promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas», la
Constitucion trasciende la mera enunciacion retoérica y formal, consagrando
claramente una declaracion de derechos material, que ha permitido que, con
el adecuado impulso politico, Espafia haya alcanzado un desarrollo social
sin precedentes historicos, y ser un referente en materias sociales como la
igualdad entre mujeres y hombres, o la tutela de los derechos de colectivos
injustamente postergados.

El segundo reto fue abordado a través de un sagaz planteamiento de des-
centralizacién politica «a la espafiola», basado en el reconocimiento de las
nacionalidades y regiones, y consagrando el derecho a la autonomia o prin-
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cipio dispositivo. En la Constitucion solo se sentaron las bases para comen-
zar a desarrollar un modelo territorial politicamente descentralizado, pero
se dejaron sin consagrar los elementos configuradores del mismo, remitién-
dose a Estatutos de autonomia y leyes orgénicas futuras.

Tras cuarenta afios en vigor, es evidente que en la CE confluyen la tradicion
y la modernidad, instituciones clésicas con herramientas que permiten
la asimilacion y adaptacion permanente al acervo europeo y mundial sin
necesidad de una reforma literal del texto constitucional.

Esto permite que la actuacion del Leviatan nacional esté sometida a un
permanente escrutinio, no solo interno sino también externo, para garanti-
zar el disfrute democrético y de los derechos fundamentales de los ciudada-
nos, auténtico leitmotiv del constitucionalismo.

Sin embargo, todo texto constitucional debe ser adecuado a su realidad
histérica y social, y en ocasiones no son suficientes las relecturas o
interpretaciones por parte del legislador o del Tribunal Constitucional,
adoptando una postura mas cercana a las tesis de James Madison y
Alexander Hamilton, basada en la prudencia y experiencia, que en la de
Thomas Jefferson.

En este sentido, los dos retos a los que aludi anteriormente siguen pro-
yectando en la actualidad algunos problemas que pueden ocuparnos en gran
manera el dia de hoy, algunos de los cuales debieran tener reflejo constitu-
cional a través de una reforma.

Respecto del primero, una vez adoptado un sistema democratico
respetuoso con la separaciéon de poderes y la garantia de los derechos
fundamentales, como es el espafiol, el reto consiste en la calidad democréatica
de dicho sistema.

Como nos expondran a buen seguro los profesores Fernandez Rodriguez,
catedratico de Derecho Administrativo y Andrés de la Oliva, catedratico de
Derecho Procesal, la garantia de los derechos fundamentales es diariamente
contrastada en Espafia y en Europa y alcanza los estindares europeos a
juzgar por los informes de los organismos europeos y las pocas condenas del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

No obstante, la calidad democratica y del funcionamiento institucional es
debatida criticamente cada vez que surge un problema, y esa critica no deja
de nutrirse, de nuevo, de los esquemas particularistas y de pronunciamien-
tos que tan poco ayudan para la conformacion de una opinién publica libre.
Las recientes condenas del TEDH, en ntimero y medida similares a otros
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paises europeos como Bélgica, Alemania, Suiza y el Reino Unido, no dejan
de ser un mecanismo de garantia permitido por la misma Constitucion. Sin
duda, todo es mejorable, y en ello nos desempenamos los poderes publicos.
Por ejemplo, es resenable que no exista atin una ley sobre un derecho funda-
mental como el de defensa. Por ello, la Secretaria de Estado esta impulsando
la redacciéon de un anteproyecto de ley organica, por lo que estaremos muy
atentos a la intervencion sobre este tema del profesor Rodriguez Mourullo,
catedratico de Derecho Penal.

En el mismo sentido, se denuesta en la actualidad la labor de los tribu-
nales espafoles y la participacion politica en el nombramiento de las altas
instancias judiciales, que pudiera incidir sobre su independencia. Si bien
es cierto que cabria un mejorable comportamiento de los partidos politi-
cos, la legitimidad democratica, en origen y no solo en ejercicio, del Poder
Judicial, e incluso la labor politica que pudiera llegar a desarrollar, es objeto
de amplio debate e incluso ardorosa defensa en modelos democraticos tan
asentados como el estadounidense. No es una cuestion pacifica ni que goce
de una postura unanime, ni siquiera en Europa, como a veces insintan los
informes de GRECO. Sobre esta cuestiéon nos dara buena cuenta el magis-
trado Mendizabal Allende.

Para terminar con problemaéticas que afectan a la calidad democrati-
ca de las instituciones espafolas, parece también que existen renovados
esfuerzos por socavar la legitimidad constitucional de la institucion de la
monarquia, por ser un poder del Estado, supuestamente ajeno a todo con-
trol politico. Como ya ha trabajado profusamente el catedratico de Derecho
Constitucional y magistrado emérito del Tribunal Constitucional Aragon,
y desarrollara a continuacién, todo poder publico esta sometido a control
constitucional, y la existencia de una monarquia parlamentaria no supone
una excepcion en absoluto. No quisiera dejar pasar la ocasion para resaltar
que la labor de la Corona en nuestra breve historia constitucional ha de ser
reconocida sin ningin tipo de ambages, dotando de estabilidad a nuestro
sistema politico.

La descentralizacion politica es el segundo de los grandes retos politicos
actuales, que se ha visto agravado por la tension secesionista catalana.

A un lector atento de las cronicas parlamentarias no se le escapa que
los argumentos que hace casi 9o anos intercambiaran en las Cortes
Constituyentes de la Segunda Reptiblica Manuel Azana y Ortega y Gasset se
repiten en la actualidad.
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Es evidente que el sistema autonémico tiene problemas que urge que
sean abordados, y a ser posible recogidos en el texto constitucional, citando
como los més importantes a nuestro juicio los siguientes:

« la funcién del estatuto de autonomia;
« la plena constitucionalizacion del reparto de competencias,

« la participaciéon auton6mica en las decisiones e instituciones del
Estado, o como las solia llamar el maestro Garcia Pelayo, las relacio-
nes de inordinacion;

« los instrumentos y 6érganos de colaboracién entre el Estado y las
comunidades auténomas;

« y la constitucionalizacion de los elementos esenciales del modelo de
financiacién autonémica.

De estas y otras cuestiones dara buena cuenta el profesor Sanchez de la
Torre, catedratico de Filosofia del Derecho.

Termino ya.

Tras 40 afos, es evidente la necesidad de reforma de algunas cuestiones
constitucionales, y por tanto de renovacién del pacto constitucional. Pero
este pacto se ha de basar en el presupuesto de todo Estado federal: la lealtad
federal. Ha de recordarse la raiz latina de este término, Foedus, al que a
buen seguro se ha recurrido repetidamente en esta sede.

Pactar significa poner por encima las cuestiones comunes sobre las dife-
rencias. La Constituciéon de 1978 fue apoyada por 325 de 350 diputados en
el Congreso; sin embargo, parece que vuelven a cobrar protagonismo los
pronunciamientos y los particularismos dejados de lado en el proceso cons-
tituyente hace 40 afios.

0, quiz4, es que nunca se han terminado de marchar, pues asi es el pueblo
espanol.

Da la sensacion de que la crispaciéon politica que deviene en una radi-
cal polarizacion de posturas, junto con el problema cataldn, como lo calificd
Ortega y Gasset, se esta repitiendo en la actualidad como sucedi6 déca-
das atras. Cabria entonces recordar el adagio latino Historia Mater Vitae
est. Es por ello que la labor de instituciones como la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion es tan esencial, para que desde el campo del
derecho las personas que dirigen las instituciones y las dotan de finalidades
y objetivos no repitan los errores historicamente cometidos.
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LA ESPANA DE LAS AUTONOMIAS,
EN EL PLANO DE LAS LEALTADES
PERSONALES

Angel Sanchez de la Torre

Catedratico emérito de Filosofia del Derecho
y Académico de Numero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Espana




I. Perspectiva de los sentimientos politicos

gradezco el privilegio de hablar en este solemne acto. Espero no

decepcionar su atencion. Escribia nuestro Fray Luis de Ledn que

las leyes no solo han de influir en el entendimiento con su razon,
sino inducir la voluntad con su sentimiento. Mis palabras destilaran senti-
mientos desde mi raza celta, mi sangre lebaniega, mi lealtad castellana, mi
corazdn espafol. Asunto:

La Espaiia de las autonomias

El transcurso del tiempo no ha empanado el relieve politico, ideoldgico e
histérico contenido en esta expresion. Cuando el Rey Juan Carlos pronun-
ciaba, el 27 de diciembre de 1978, su discurso dirigido al pueblo espafiol,
afirmaba: «La Constitucion es [...] una ley basica [...] que constituye el mar-
co juridico de nuestra vida en comun [...]». Y afiadia luego: «[...] No debe-
mos consentir que diferencias de matices o inconvenientes momentaneos
debiliten nuestra firme confianza [en Espana y] en la capacidad de los espa-
noles para profundizar en los surcos de la libertad, y recoger una abundante
cosecha de justicia y de bienestar».

Espafia es un ambito de libertades. Sus autonomias, la fecundidad de sus
Surcos.

Estas dos ideas configuran la esencia de los propositos a que se atenia
el texto aprobado en semanas anteriores, concitando esperanzas y lealta-
des de la mayoria civica. Como esta «ley de leyes» plante6 aperturas y pro-
cedimientos, es asunto conocido por todas las personas presentes en este
auditorio, dentro de una Instituciéon formada por expertos tan calificados.
Seria torpeza por mi parte enunciar datos y razones que ustedes conocen tan
profundamente. Por ello me atendré a una exposicion sucinta en el alcan-
ce que el jurista Ciceron (Topicos, 67) prescribia: «Un conocimiento de las
causas determina cémo entender lo que luego sucedié». Pues una «ley de
leyes» no esta fuera, sino dentro, de las funciones que los inventores de la
ciencia juridica asignaron a toda ley: que autoridades ptblicas y ciudadanos
dispongan de reglas claras donde: tener prevenido lo necesario, autorizar lo
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constructivo, sefialar lo intolerable, y asegurar que se realice aquello en que
se sostenga la convivencia, y que no llegue a asentarse lo que ocasione dafios
a corto o a largo plazo.

«La Espana de las autonomias» puede ser interpretada desde varios
puntos de vista. Ahora se reclama el juridico, pues estamos pensando en
el tiempo en que esta vigente la Constitucion de 1978, donde los perfiles
de la nociéon de «autonomia» no solamente han sido desplegados en dise-
fos y en competencias que no resultan idénticas al ser comparadas entre
si, sino que su propio concepto no es usual en la tradicion doctrinal que
estudia las instituciones politicas. «Autonomia» no puede identificarse con
otras denominaciones proximas: «autarquia», «autocracia», «autodetermi-
nacién», «autodecisidon», «autogobierno». Algunos de estos conceptos apa-
recen dentro de regulaciones concretas en textos de estatutos autonémicos,
pero el régimen autonémico no se identifica con ninguno de ellos. Y se nos
plantea entonces el problema de la polivalencia del término «autonomia»,
del que solamente nos queda una afirmacion rigurosa: que, en Espaia, es
un modelo descentralizado de organizacion politica, comprendido dentro
del Estado. Pero sigue siendo un concepto difuso, porque su presencia no
aclara suficientemente la indole del propio Estado: unitario, centralizado,
descentralizado, federalista, federal, nominal..., si miramos a los datos (no
a los nombres solamente) que aparecen dentro de cada uno de los propios
estatutos autonoémicos, e incluso dentro de algunos enunciados del propio
texto constitucional.

No sabemos atin si la indagacién de una «Espafia como problema» puede
hallar perfecta solucion en la formula de «la Espafia de las autonomias».
¢Coémo lo imaginaria José Ortega?

Tenemos atin en comin con aquel pensador nuestro pasado inmediato.
La sociedad politica espafiola no ha sido unitaria. Incluso cuando no era
imaginada como conflicto de clases sociales.

En los afios precedentes a la promulgacién de la Constitucion, el régimen
establecido en 1939 se propuso muchas cosas. Apenas alcanz6 alguna.

Intent6 restaurar la economia, dirigiendo hacia las regiones tradicio-
nalmente mas industriales (Pais Vasco y Catalufia) los recursos que podia
manejar, a costa de las exportaciones de alimentos y materias primas que
necesitaban los paises en guerra hasta 1945. Intent6 disfrazar el autorita-
rismo del régimen mediante su cualificacion como «democracia organica».
Intent6 olvidar que los bandos enfrentados durante la Guerra Civil (1936-
1939) tenian lemas tan contradictorios como «iViva Espafia!», por un lado,
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y «iViva Rusia!», por el otro, de donde habrian de quedar rescoldos contra-
rios al propio sentimiento civico de ser «espanoles». Intent6 restablecer la
normalidad de las estructuras de bienestar econémico mediante «planes de
desarrollo» donde aparecian nuevas inversiones en otras zonas del pais, sin
demasiada fortuna. Pues muchos esfuerzos dirigidos a crear otros «polos de
desarrollo» pronto fueron absorbidos por empresas situadas en las concen-
traciones de la industria tradicional...

Pero habia, anteriormente a la propia Guerra Civil, otras instituciones
en Espana. No de régimen monarquico como el actual, ni autoritario como
el precedente, sino el denominado «Republica». Esta vez trayendo consigo
efectos no siempre bien acogidos. La persecucion religiosa contra institu-
ciones y personas catolicas (en 1931 y 1934) y simultaneas acciones anar-
quistas y separatistas contra la propia Republica, por un lado. Por otro, la
sublevacion militar de 1932 (que no llegd a mantenerse) y la civico-militar
de 1936 (que tras duras operaciones bélicas a lo largo de casi tres afios, y de
criminales asesinatos por ambos bandos a civiles de ideologias contrarias,
dejo a la entera nacioén consumida y arruinada).

¢Podria lograr la nueva Constituciéon restablecer una Espafia, ya
normalizada y unanime como tal, tras casi medio siglo, entonces,
transcurrido desde la instalacion de la Segunda Republica?

En primer lugar, hubo una Espafia unida, en épocas antiguas, la Celtiberia,
apenas alterada por la presencia de unos miles de rifenos llegados como mer-
cenarios de Anibal en el verano de 218 a.C. Estos, al no poder regresar a su
pais, se quedaron en tierras antes privativas de aquitanos, caristios, vardu-
los y otros. Siglos més tarde, los integrados en la poblacion celta eran cono-
cidos ya como «vascones» o «gascones» (barskunes, «montafieses» desde
raices lingliisticas indoeuropeas, también «somiegos», en los comienzos del
idioma castellano). Su instalacion a lo largo de las rutas comerciales que
unian, a través del valle de Ebro hacia el sur, y del Garona hacia el norte, fue
una tentacién para obtener recursos en las caravanas comerciales, o en los
bastimentos militares en su caso, lo cual provoco continuas intervenciones
de los aquitanos, por un lado, y de los visigodos, por otro, para restablecer
estas comunicaciones. También se produjeron técnicas de pirateria entre
Aquitania y Asturias, a veces mediante licencia regia para corsear durante la
guerra de los Cien Afios, obtenida del rey castellano Enrique de Trastamara,
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para aprehender buques ingleses, pero aprovechando a hacerlo también con
los del bando castellano-francéss.

A lo largo de largos tiempos, la panica Hiberias® y la griega Hesperias3
cambiaron su nombre al de la Hispania® romano-germana, entre los siglos 1
antes de Cristo y el viir d.C., y que abarcaba también territorios del sur de
la actual Francia y del norte del actual Marruecos. Hispania, desde la época
de los emperadores Tiberio y Claudio, formaba parte de un cierto «mercado
comun europeo», donde, ademas de los traficos maritimos mediterraneos,
existian vias comerciales que desde los valles del Rin, rellenando las maris-
mas del Marne, atravesando el Sena y cruzando los Pirineos por Aquitania,
llegaban meseta adelante, superando rios y cordilleras, hasta Sanltcar, y
de alli hasta Tingitania en su puerto de Ceuta. Importantes asociaciones de
mercaderes promovieron pactos de bateleros para atravesar los vados de
Paris y de Sevilla, antes de que fuera construido el puente de Cérdobass.

Modernamente, a finales del s. Xv, tras la union entre los reinos hegemo-
nicos Aragén y Castilla mediante el matrimonio de sus respectivos reyes,

51 Como afirma en sus documentos el almirante castellano conde de Buelna, que lucha-
ba en el bando francés con notable éxito.

52 Probablemente al ser visto a partir de su delta como «rio entre montes», en compa-
racion con el nombre del delta de Egipto, ai-hyptds, «tierra cubierta por el agua», aunque
también se ha escrito que procederia del nombre dado a la tribu de los berones «habitan-
tes del rio entre montafias», ber-amnis.

53 La tierra por donde se pone el sol (nombrada desde tierra o mares situados a su
oriente: primero Italia, luego también Espafa).

54 El mar por donde se pone el sol, «Occidente», analogo al arabe Mahgreb (en sus
diversos dialectos), aplicada primero a Egipto y Libia, luego a Marruecos y al Algarve
peninsular, mientras que en el resto de Espafia mantuvieron el nombre romano adaptan-
dolo como andalus (ana con la enclitica d) y lus conservado desde un nombre celta para
el sol (hluot, de donde viene los nombres Ludovicus y Aloisius, etc., y cuya Gltima parte en
la toponimia andaluza se mantiene en el nombre de Sanltcar, «antiguo/sol/que se hunde
en el agua» [an, luc, ara].

55 Clave para la comunicacién interna en la peninsula. Haber sido destruido por una
riada a finales del s. vi1 impidi6 que las tropas del rey Rodrigo pudieran llegar a las costas
gaditanas con tiempo suficiente para impedir los continuos desembarcos de arabes, que
les permitieron reunir el ejército vencedor en La Janda. Décadas mas tarde fue recons-
truido, empleando piedra tomada de la muralla de Coérdoba, sustituida y ampliada por
ladrillos fabricados a unos kilémetros de la ciudad. Pequenas causas tienen grandes efec-
tos (actualmente, los impedimentos puestos por los Gobiernos portugueses para prolon-
gar el tren AVE hasta Lisboa mantienen casi incomunicado por ferrocarril el suroeste de
la peninsula).
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Fernando II e Isabel I, se configuraba una potencia social y politica unitaria.
Y, ya casi en nuestra época, tenemos lo vivido tras la promulgacion de la
Constitucion de 1812 y las sucesivas.

Un transcurso lleno de relatos y de transferencias, a veces con alcance
tragico, si nos fijamos en lo sucedido mirando a las figuras méas eminentes
de la Espana moderna desde el s. xvii1. Apenas instalado en el trono, ya el
primer rey Borbon habia dimitido de su rango promoviendo a su hijo Luis
I, que falleci6. En el siglo siguiente, la prepotencia revolucionaria francesa
se decant6 en Espafia imponiendo a un Bonaparte. Tras la independencia,
hubo disputas sangrientas por el acceso al trono tras la muerte de Fernando
VII. Luego, su hija Isabel II se refugi6é en Francia en septiembre de 1868
dejando tras de si un pais donde se enfrentaban sangrientamente carlistas y
federalistas. El rey posrevolucionario Amadeo I abdico a veintitantos meses
de su proclamacion, y alguno de los presidentes de la Primera Republica
se fugd en tren hasta Paris, antes de que un jefe militar expulsara al nuevo
presidente de su asiento y preparase la llegada de otro monarca, cuyo hijo no
pudo tampoco mantenerse tras unas elecciones municipales del afio 1931...

Pero en intervalos de tiempos adn anteriores, una Espafia titubean-
te, con suertes variadas. La invasion islamista apenas dejo incolumes las
comarcas cantabro-astures (donde resistieron los duques de Cantabria) y
Sobrarbe (refugiado en sus altos valles), donde seguian manteniendo su
estirpe indoeuropea. A finales del s. vii1 el ntcleo occidental habia recupera-
do la cuenca norte del valle del Duero y estaba protegiendo la zona vasta que
permitia contactos con una Aquitania que habia derrotado ya a los islamis-
tas, en Poitiers, diez anos después de Covadonga. El franco Carlomagno se
propuso expulsarlos de los territorios peninsulares orientales. Alcanz6 gran
éxito su hijo Ludovico, al liberar Barcelona, en 801, tras casi un siglo de ocu-
pacion islamica. (Por cierto que la reina Hildegarda, su madre, descendia de
los primeros reyes de Asturias). Los condados de Urgel y Ausona estaban ya
en poder de los francos en 785, pero fueron recuperados por los arabes en
797. Ludovico reconquist6 Lérida en 799, y tras la reconquista de Barcelona
en 801 los arabes seguian dominando el valle del Ebro desde sus bases en
Tarragona y en Zaragoza. La toma de Tortosa por los francos en 818 hizo
posible la reconquista de toda la ribera norte del Ebro. Un largo siglo desde
que los cantabro-astures eran ya libres por si mismos.

Por ello el modelo de libertad ha sido diferente en algunos pueblos penin-
sulares. Solo en los terrritorios liberados por los franco-aquitanos estuvo
vigente la orden de Carlomagno y de Ludovico, a partir del 812, de que los
condes pirenaicos respetaran la libertad de los pobladores de origen local.

- )
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Fue después de la autonomia frente a la influencia liberadora franco-aqui-
tana cuando comenzaron las imposiciones nobiliarias que establecieron un
excepcional régimen feudal, cuya eficacia se multiplic6 al integrarse en la
Corona aragonesa, dada la superior prepotencia de los intereses de los nave-
gantes mercantiles.

El consiguiente desarrollo de la reconquista estableci6 grandes dife-
rencias entre las distintas hegemonias parciales dentro de la peninsula.
También distintas suertes en la implicacién de reinos hispanos en la guerra
delos Cien Afios (entre ingleses y franceses) produjeron el alejamiento entre
Portugal y Le6n-Castilla. La centralidad peninsular castellana y el apoyo de
las Ordenes de Caballeria habian decidido practicamente la derrota islamis-
ta a mediados del s. x111. También por entonces la conquista por el arago-
nés Jaime I de Palma de Mallorca habia abierto a los mercaderes catalanes
el trafico mercantil mediterraneo. Luego, Aragbn, apoyado en tratados con
los castellanos, cuya armada les facilitaba asentarse en Oran y en Argelia,
pudo instalarse en Sicilia, Napoles, Atenas, Neopatria, hasta convertir a los
mercaderes barceloneses en los méas importantes traficantes mediterraneos,
frente a rivales italianos y bizantinos.

En cuanto a la unidad lingiiistica esta se mantuvo en términos muy
aproximados desde sus derivaciones latinas. Una Castilla asomada al mar
cantabrico, e instalada en la cuenca superior del Ebro, produjo las prime-
ras expresiones del «hablar paladino» de sus pobladores, mientras que el
lenguaje lemosin era modalidad asentada en el sur francés y en el oriente
peninsular. Sin mucho tardar, las versiones de textos juridicos, primero,
y la publicaciéon de nuevas normas en Castilla implantaron la convenien-
cia de hablar el idioma castellano que se extendia a finales del reinado de
Fernando III. Desde los grandes monumentos literarios, cientificos, histo-
ricos y juridicos creados por su hijo Alfonso X, se llegaria mas tarde a insta-
lar este lenguaje espaiol en las tierras americanas. Una creatividad cultural
paralela surgia poco después en la obra del gran pensador y creador Ramoén
Llull, y este con el mérito de servirse solo de instrumentos estrictamente
literarios, cuya habla lemosina alcanzaba a zonas espafiolas bafiadas por el
Mediterraneo. Su viaje ideal y simbolico de Blanquerna fue imitado, siglos
mas tarde, por Miguel de Cervantes, en su Persiles. Correlativamente, la his-
toria de D. Quijote describi6 andanzas de forajidos aristocratas que impo-
nian su ley furtiva en la Cataluna del s. xvi1.

Pero todas las personas cultas sabian que los nombres de Castilla y de
Cataluia eran uno mismo, pues geografos antiguos habian descrito cémo,
en ambas regiones, pequenos poblados fortificados, separados entre si la
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distancia de una jornada, constituian la seguridad de los campos, y los alber-
gues de viajeros y de artesanos.

Durante la Edad Media, la organizacion de aquellos territorios hegemo-
nicos no era idéntica. La preeminencia militar del centro y oeste peninsular
en que todos los aldeanos eran soldados y los que disponian de monturas
y equipos eran hidalgos les otorgaba ciertos perfiles de libertad, muchas
veces intermediados por el servicio a la nobleza autoctona o la creada por
los reyes. Pero en las zonas liberadas por aristocratas francos, aquitanos,
suabos, etc., se impuso la prepotencia feudal. A estos territorios no lleg6 la
influencia de las disposiciones de Ludovico Pio. Este, desde que sucedio a su
padre en el ano 814, comenzb a otorgar cartas de libertad a los labradores
que trabajaban sus tierras, mientras que donde seguian mandando los ocu-
pantes nortenos, y sus descendientes, se otorgaban privilegios feudales. Los
primeros documentos del Liber Feudorum Maior constan ya desde finales
del s. 1, y los «malos usos» no fueron totalmente eliminados hasta el reina-
do del ya referido Fernando II de Aragon, a finales del xv.

Los intereses mercaderes prevalecian cuando el rey Jaime I era invita-
do a limitar la ocupacién de las islas baleares porque era preferible llevar
a los habitantes a mercados de esclavos. Politica diferente a la seguida por
los conquistadores castellanos, que preferian dejar libertad a los habitantes
derrotados para emigrar a paises de su eleccion, llevandose lo que pudieran
transportar consigo. En definitiva, habia varios caminos para lograr éxitos
en la unificacion politica peninsular y su transcendencia estratégica, uno
bajo el casco alado de Mercurio, otro bajo el penacho de Marte. Cada uno
aportaba resultados convenientes para todos.

Una dimensiéon que no confluy6 fue la portuguesa. En el s. Xvi no pros-
pero6 la sucesion dinéstica que habia conducido al trono portugués al que
ya era rey del resto de la peninsula, Felipe II. Un Portugal que habia con-
seguido abrirse paso hacia los mercados del Asia oriental tras su magnifica
victoria naval de Diu, siete décadas anterior a la de Lepanto, fue reducido en
sus capacidades tras su separacidon, apoyada por la potencia britanica que
buscaba afirmar su propio interés, primero durante la guerra de los Treinta
Anos, después mediante la guerra de Sucesion. Los tiempos en que Hugo
Grocio veia en el rey Felipe III al enemigo de «la libertad de los mares» pre-
parando la sustitucién de la presencia lusa en Oriente por bases holandesas
y britanicas; y en que la «pérfida Albion», afios mas tarde, desde sus bases
en Lisboa, desembarco en Gibraltar y en Cataluia, y retuvo para si a las
Baleares en el Tratado de Utrecht.
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Luego, la desconexion de los territorios centro y sudamericanos produjo
otra crisis de identidad. La noble gobernanza europea y virreinal desapareci
del horizonte de una Espafia que dejaba de ser la gran potencia mundial. En
el pasado qued6 aquella Administracion colmada de funcionarios y soldados
vascos, que habian venido siendo incorporados desde la época del rey
Alfonso X1, y cuyos descendientes habian llenado de palacios sus pueblos de
origen, donde seguian teniendo derecho de vecindad.

Las novelas historicas romanticas y el progreso cientifico del s. X1x no
pudieron ocultar el desdnimo de unos, el fracaso de otros, las culpas de
muchos, la abyeccion de algunos.

Estamos en el presente. No puedo resumir més adecuadamente mi inter-
vencion que en una frase muy sencilla. La Espaha de las autonomias es
ahora un formato legal que encuentra lineas abiertas hacia una concitaciéon
de intereses y de sentimientos posibles para espiritus inteligentes y leales,
desde un conocimiento y una aceptacion de los hechos vinculados en una
dimension que no es solamente coetanea sino histérica, aunque algunos de
sus valores no sean compartidos en analoga medida por todos los ciudada-
nos. Pero se trata de retos que reclaman estimacion de la dignidad propia,
respeto hacia lo valioso, y lealtad. Apelando a la veracidad ante la propia
conciencia, y a la necesidad comtn de fortalecer la accién conjunta, dentro
de Europa, y dentro del mundo cultural propio de los derechos humanos, tal
como los entendemos: sin privilegios, sin exclusiones, sin odios, sin impo-
siciones, sin ensimismamientos, sin olvidos, y con buena voluntad de ser
buena gente.

Efectivamente, las futuras opciones politicas, en cualquier nivel de la
organizacion publica que se puedan ofrecer, han de evitar los modos de
«mera decisiéon», donde un cretino voluntarismo troncharia bajo su guillo-
tina lo que conjugara las dimensiones pasadas con las proyecciones futuras.
Por el contrario, las actitudes positivas deberian orientarse —pues estamos
hablando ahora de opciones politicas en términos juridicos— por modos
de «disposicién», o sea, prevision inteligente, donde una constructividad
racional conozca, mida, calcule, articule y establezca lazos de convivencia
que sostengan el progreso del bienestar. No hay que sacrificar ningiin «<amor
propio», sino contener el cainismo, que puede disfrazarse de muchas mane-
ras. Las razones del odio han estar muy bien disefiadas para que lleguen a
ser convincentes y eficaces, pero nunca se ha leido en la Biblia que Lucifer
careciera de inteligencia, sino que sus mas lacidas convicciones suelen per-
vertirse.
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La indole de los valores de dignidad, de libertad y de lealtad es comun,
precisamente desde su universalidad, a ciudadanos del Estado espafiol y a
habitantes de regiones y comunidades auténomas. A su vez, la esencia del
servicio publico consiste en facilitar recursos a las personas decentes que
esperan apoyo institucional a su vocacién humana para alcanzar las ilusio-
nes que han puesto en su propia vida, ganandolo por el esfuerzo propio,
dignificado en la solidaridad comuan. No hay que pedirle a ninguno de estos
factores lo que no puede dar, pero si precaver para que cada uno de ellos se
atenga a su antenticidad y a su humanidad.

Las virtudes civicas se reconocen por sus frutos, no por sus alardes. Y los
objetivos puiblicos se alcanzan por el buen uso de los medios existentes, y no
por su ensonaciéon paranoica.

No otra cosa es lo que la Constitucidon de 1978 propone, y trata de asegu-
rar, mediante ese rotulo de «la Espana de las autonomias».

II. Sensibilidad personal en diversos
niveles de organizacion politica

El plano general en que se considera la organizacion politica se contempla
en la correlacion «Estado»/«Ciudadano». Pero una consideraciéon adaptada
a las modalidades que tal correlacion puede alcanzar tiene ya en cuenta, en
un polo, situaciones individuales y sociales en que aparece cada individuo
en cuanto «ciudadano», y, en otro polo, los niveles que desde la estructura
de cada «Estado» se ofrecen a la presencia y a las actividades de los «ciuda-
danos» dentro del Estado. Hay muchos planos posibles: vecinal, profesio-
nal, regional, educativo, ideologico, cultural, racial, religioso...

Este planteamiento ha dado forma al pensamiento occidental acerca de
estas realidades. De un lado, el individual, aparecia el triple polo status
familiae, libertatis, civitatis. De otro, el politico, Senatus Populusque roma-
nus, en cuyo ambito cada uno tenia su lugar en la res publica. A su vez esta
venia considerada Civitas, como conjunto de todos los Cives, donde cada
uno de estos requeria ciertas cualidades definidas como cualidades de sta-
tus, tanto para poder ser considerado «ciudadano» como para poder ejercer
actos determinantes en la «ciudad».

Las transformaciones histéricas de la sociedad (aunque solamente nos
referimos a aquellas sociedades actuales donde el lenguaje y la mentalidad
se correspondan, en algo, con el lenguaje y la mentalidad que las palabras
latinas mencionadas significaban hace dos mil afios) han traido consigo
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cambios, tanto en el polo individual (todos los humanos son «personas»),
como en el colectivo (todas las organizaciones politicas dotadas de poderes
soberanos son «Estados»).

Permanecen caracteres formales diferenciados, tanto en el status de los
individuos (edad, domicilio, nacionalidad, restricciones de derechos por
diferentes causas, etc.) como en el centro de gravitaciéon de los poderes de
soberania (Estado federal o unitario, pertenencia a organizaciones interna-
cionales, ubicacion de la organizacion de servicios puablicos, etc.). Y estos
caracteres formales han acentuado la polaridad, poniendo de un lado que
«todos los humanos nacen libres e iguales en derechos y deberes», y de otro
lado, que «todos los Estados han de organizar los servicios publicos ten-
dentes a garantizar el bienestar de la libertad e igualdad de los humanos»,
directamente en favor de los enmarcados en la jurisdiccion propia teniendo
en cuenta los sectores y niveles en que esta se organice, indirectamente favo-
reciendo a todos los demas.

Las transformaciones histéricas de la sociedad han traido consigo tam-
bién mecanismos mentales y lingiiisticos acompasados a algunos de estos
cambios, entre ellos dos conceptos que resultan necesarios para comparar
implicitamente y estimar subconscientemente datos muy alejados tempo-
ralmente entre si, y que operan selectivamente para fijarse en lo que hay
de analogo en datos que no son coincidentes. Estos conceptos operativos
son, en cuanto a la inteligencia de ciertos datos y de sus cualidades, «lo sim-
bblico», y en cuanto a la practica de ciertos hechos y de su eficiencia, «la
participacion». Tendriamos asi que todo cuanto sucede en las relaciones de
cualquier indole producidas en un &mbito poblacional estd de algtin modo
teilido de «Estado», en tanto este representa simboélicamente a la organi-
zacion del bienestar comiun; y que todo cuanto en las conductas personales
realizadas en ese A&mbito denota alguna clase de intervencion o afectacion a
la situacién de otros resulta ser también «participacién» en lo que simboli-
camente representa el «Estado». En cuanto simbdlicamente el Estado repre-
senta la totalidad de las conductas es «totalitario». Pero en cuanto cada una
de sus organizaciones es vista mirando a la «participacién» de las personas
comprendidas en su ambito, el Estado es «democratico». A su vez, cuando el
Estado mismo limita su propia soberania mirando a niveles de organizacion
que distribuya poderes dentro de su propio &mbito poblacional, y mirando
a compromisos adquiridos con Estados u organizaciones de Estados exter-
nos, a ciertos efectos de limitaciéon de funciones propias o de adquisicion
de compromisos funcionales atendiendo a objetivos compartidos con otros
Estados, deja de ser «xomnicomprensivo» para ser simplemente «unitario»,
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cualquiera que sea el modo en que se articulen internamente sus competen-
cias propias (p. €j., coexistiendo «soberanias sectoriales» federales y auto-
némicas [estas en Estados federados o en regiones o naciones subordinadas
a unidad nacional conjunta con otras]).

Vemos ahora que los conceptos politicos actuales solo pueden mantener
ciertas equiparaciones con los antiguos atendiendo al «simbolismo» que
aportan. Hay Estados «federales» cuya organizacion interna es casi idéntica
y con la misma fuerza de obligar la misma en cada uno de los territorios que
la componen, y son, de hecho, «unitarios»; e incluso hay «Estados» que
carecen de organizacion suficiente para mantener la seguridad convivencial
y una prevision razonable de los tributos que hayan de ser pagados al fisco,
y resultan, asi, «frustrados». Basta haber reunido las condiciones minimas
para ser reconocido como «miembro» de la ONU o previsiblemente admi-
sible como tal en un plazo futuro para operar en cuanto Estado, dentro de
ciertos supuestos, y desde el reconocimiento de determinados paises.

Analogamente sucede algo semejante en cuanto a estimar qué tipo de
conducta puiblica o privada sea «democratica» en un Estado o en una per-
sona. El mecanismo mental de las cualidades «simbolicas» es tan elastico
como necesario. El término «democratico» podria emplearse con apenas
unas muestras de su veracidad, y podria alcanzar la intensidad de conviccion
propia de su plenitud semantica. Basta con que las mentes estén dispuestas
y preparadas para ello. Su fijacién parcial y juntamente exclusiva en cada
mente es tan poderosa, que constituiria el punto de apoyo que permitiera
a la palanca de la demagogia voltear la tierra entera... Por ello la palabra
«democracia» aparece siempre repetida y alegada en los protagonistas de
acciones, de propuestas o de regimenes totalitarios. Su «mantra» constituye
la absolucion sacramental para cualquier pecado contra libertades humanas.

Esto es solamente un ejemplo de la dificultad que contiene la tarea de
los juristas que estudian a fondo los regimenes politicos, y explica que en el
desarrollo de estas cuestiones aparezca el factor sustantivo «sentimiento»
(«lo sustantivo», dondequiera que se perciba, es la firmeza del suelo donde
se asientan los pies de quien hace algo).

Es evidente que no hay individuo que en su mente no albergue, junto
con su conviccion de identidad «personal», una convicciéon igualmente fir-
me de identidad «colectiva». Pues lleva en si esa identidad colectiva, que se
establece y se convence en creencias implicadas en proyectos de relaciones
sociales, y no solo en las coincidencias del vivir cotidiano. En la mente de
cada uno y de todos hay datos racionales, datos simbolicos, datos identita-
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rios, datos rituales, datos religiosos, datos permanentes, datos adaptados,
datos histéricos, sentimientos varios de identidad colectiva, incluso imagi-
nacion cultural de fronteras. Su conjunto se decanta en un sentimiento de
ser si mismo con otros, de modo lleno de matices pero también de asenti-
mientos comunes.

En cuanto a esta perspectiva ocurre en lo referente a la historia de cual-
quier territorio inscrito en cualquier Estado, y de ello no hay excepciones,
tenemos evidencias formales, escritas, romanceadas, cantadas, explicadas y
a veces falseadas desde hace siglos, muchas veces a expensas de otros terri-
torios o de sus habitantes, que simbolizarian agresiones, opresiones y otras
lindezas cuya contemplacion serviria para fortificar el rechazo propio a com-
partir algunas modalidades de convivencia o de destino futuro coman.

Fuera de prejuicios, y planteando en términos generales esta cuestion,
resulta que es posible una racionalidad de cada ciudadano que sabe estar,
sentir, querer, pensar, pretender: grados sucesivos de una participacion en
proyectos colectivos que sea juntamente racional y eficiente. Tales fases
de la racionalidad pueden ser interferidas, o sustituidas, por instrumentos
comunicativos proyectados con tal afan inevitable en las organizaciones
«partidistas», que alientan medios o fines muy particulares, y a veces con-
tradictorios con el sentimiento en el que se apoyan y del cual pretenden abu-
sar. Mas el «partidismo» también es necesario, si la racionalidad politica ha
de imaginar y operar en un &mbito que conlleva destinos colectivos. De ahi
que aquella gradacion mental (estar, sentir, querer, pensar, pretender) deba
ser inteligente, y el primer signo de inteligencia es, para todos, de un lado,
no mentir, y de otro, no dejarse enganar.

El modo de producirse tales ligazones es el grado de «cultura politica»
de la poblacién. Lamentablemente, no conozco ninguna region espanola, y
no me refiero solamente a los marcos institucionales que son constitucio-
nalmente todas y cada una de las Comunidades Auténomas tal como estan
organizadas operativamente en la actualidad, que alcance un grado desea-
ble, y que deberia ser tenido como obligado. El «adoctrinamiento» usual
para uso de parvulos mentales sustituye y oculta muchas mas referencias
verdaderas que las que finge interpretar y mostrar.

La cultura politica es una modalidad muy compleja de reflexiéon. Requiere
conocimiento de datos pasados, de situaciones presentes, y de consolida-
cion, reforma y mejora de lo bueno presente mediante proyectos de futuro,
posibles, y preferibles entre los deseados.
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En los paises europeos la cultura politica suele darse por adquirida, al
concretarse en la frecuencia y solvencia con que se producen los procesos
electorales y el buen funcionamiento de tribunales y Camaras legislativas.
Por eso llama la atencion de un observador la importancia que en los paises
sud- y centroamericanos tienen las actividades y los reclamos propios de la
cultura politica®®, como objetivo que hay que construir y elaborar continua-
mente. Por ejemplo, al reforzar su identidad histérica ancestral, o al aclarar
posibilidades de integracién econémica continental e intercontinental. Las
politicas culturales no solo son estrategias de desarrollo econémico integra-
do sino también articulacién de economias y de organizaciones adminis-
trativas. El hecho mismo de facilitar comunicaciones igualitarias pone de
relieve la existencia de identidades diferenciadas.

Organizacién econémica y expansiones industriales y comerciales llevan
consigo también visiones proximas de justicia y de derechos humanos que,
a su vez, se instalan en una comprension universalista de los problemas
practicos de la condicion humana¥®. Pero, con intensidad diversa, esa situa-
cion se reproduce en todos los Estados modernos, incluyendo también a los
europeos, cuyas fronteras no han cesado de deslizarse entre rios y montafas
contiguos, desde hace siglos, mediante conquistas, hegemonias, alianzas y
disoluciones variadisimas, y consecuencias de que muchas veces ni siquiera
los pobladores afectados tienen plena conciencia.

Nada de esto que estoy escribiendo aporta alguna originalidad al tema
del «sentimiento politico». Pero si subraya que en el ordenamiento juridico-
politico espafiol aparecen datos que pueden ser ejemplares para estudiar el
tema de lo que Alfred Weber denominaba «Estado suprasoberano®®», en que
juegan la libertad singularizada, el ser parte de un todo, y la inmersién en
una economia financiera que condiciona casi todo, entranando una dindmi-
ca social capaz de asimilar profundos procesos de transformacion cultural.

Ha aparecido en estas circunstancias un nuevo «sentimiento de la vida»
que matiza, desde la autoestimacion personal de cada humano, lo que hay
de superacion propia, pero también hace posible (tal vez como reclamo de
ingenuos) el esperar recibir del entorno un suplemento de bienestar sin

56 Véase C. Diaz Barrado, La cultura en la Comunidad Iberoamericana de Naciones,
2011.

57 C.del Arenal Moyua, El acervo iberoamericano. Valores, principios y objetivos de la
Comunidad Iberoamericana, 2006.

58 A.Weber, La crisis de la idea moderna del Estado en Europa, trad. 1932.
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que medie conciencia de haberlo ganado. Y esto provoca nuevos niveles de
accion y de reaccion social, o sea, «ideologias sociales».

Ello ocasiona que la libertad sea vista mas como voluntad que como
racionalidad, mas como egoismo que como mérito. Se llega (engafiosamente)
a entender la sumisién a una mayoria sin atender a que se esta dentro de
un todo. Se acepta que no es preciso un sentimiento homogéneo con tal
que haya mayoria. Los dirigentes se enfrentan como contrarios y no como
complementarios, como destructores del rival y no como solidarios en
beneficio mutuo a partir de preferencias comunes. Se discuten presuntos
beneficios y se ignoran costos y cargas seguros, pues las responsabilidades
son eludidas por el juego trucado de ciertas «leyes».

Es necesario por ello superar ciertas tramas organizativas para inspirarse
en un sentimiento neto de «nacién», o, si se prefiere, en una palabra que
resulta ya olvidada, «patria», casi relegada en muchos paises al lenguaje de
los militares profesionales. ¢Para qué, cuando y donde, y junto con quié-
nes, hemos nacido? La palabra «nacién» requiere ser declinada, conjugada
y articulada, antes de que pueda ofrecérsenos destilada.

Avanzaba ya A. Weber la necesidad de imaginar el desarrollo técnico de
una nueva estructura interna, donde la intensidad de cada sentimiento
encontrara acogida en algin lugar propicio, y la calidad de cada sentimien-
to afectara a niveles adecuados de la organizaciéon. Sin una trama juridica
acertada, ni siquiera la estimacion superior de los derechos humanos sobre
los perfiles injustos de la organizacion social tendria asideros y balanzas
razonables ni eficientes.

La legitimacion juridica de cualquier clase de derechos, y no solo de los
«derechos humanos», podria no encontrar correspondencia pragmaética con
los valores de la socialidad mas precisa. Se teme la descomposicién prag-
matica de los planteamientos democréticos, una vez podrido el cerebro que
estima, dispone y garantiza los méritos y aportaciones de cada persona.

No bastan los conglomerados de intereses, combinaciones y administra-
ciones, si no se admite, como conviccion de base, que la singularidad de
cada persona y de cada grupo de personas mide el acierto en los resultados,
que estd més alla de la veracidad de las leyes, por generosas que estas pre-
tendan ser. Las elecciones periddicas no deben servir solamente para que
quienes mas irresponsablemente prometan se elijan a si mismos, median-
te la manipulacion irracional de una opinién puablica superficial, dispuesta
previamente a ser enganada.

- )
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El sentimiento de comunidad es previo al de ventaja y también al concep-
to de rechazo, en la misma proporcién en que la democracia es previa a las
oligarquias y al partisanismo. Por ello el sentimiento de comunidad es més
facilmente ejercido en el seno de una Administracién que retina los mayores
factores objetivos de semejanzas internas y de proyectos cercanos cuya uti-
lidad se advierte casi espontaneamente®. Ahi reside la virtud de la «descen-
tralizacion politica». La democracia no es una inspiraciéon ni una imposiciéon
partidista, sino una regla superior y una estimacion de principios superiores
que deben ser admitidos como tales, y ello en su integridad, tal como venga
establecida en las vigencias histéricamente prevalentes en cada momento de
la civilizacion politica.

Estimo que, con esta ordenacion de principios juridicos, tal Constitucion
se legitima en el grado maés alto imaginable. El sentimiento politico puede
ahondarse y extenderse en las fases y en las previsiones que la organizacion
juridica le ofrece y suscita, desplegando aquellas actitudes y propuestas que
desde tales perspectivas se le abren a cada persona.

Estimo que, en tales condiciones, se esta considerando a la persona como
matriz de toda la eficiencia del ordenamiento juridico, y a los derechos per-
sonales como fuente de reconocimiento y aplicaciéon de todos los demas
aspectos del derecho, protegiendo los intereses individuales y colectivos
confiados al entramado juridico de las actividades personales. Solo cabe
felicitarse de este modelo memorable. Pero ¢éexiste tal modelo?

Hay muchos modos de buscar pretextos de no aceptar la integridad de
los principios tal como se expresan en las constituciones democraticas. En
tanto que aparecen en «leyes», «las «constituciones» se establecen para el
futuro y no para los plazos de convocatorias electorales, ni para las preten-
siones de cada uno de los competidores partidistas por el poder que se halla
en juego en cada uno de los tipos de convocatorias electorales. El futuro es
un término que no se vislumbra exactamente desde el presente, y por tanto
las creencias o decisiones actuales no deberian desnaturalizarlo, acotandolo
a intereses o valoraciones de ventajas miopes. Peor atin es interpretarlas
desde datos que pudieran ser ciertos y por ello servirian mejor para ocultar

59 Aunque ello se entenderia solo en cierta medida. Dentro de la vigente Constitucion
espafiola (1978) los privilegios imaginados para el autogobierno de las comunidades
auténomas han sido excedidos en proporciones casi desastrosas para la unidad misma del
pueblo espafiol, cuando pueden ser eliminados sus simbolos y recursos mas auténticos y
esenciales (lengua e historia comunes aunque no excluyentes, lucha de clases imaginadas
al efecto: hombres/mujeres, homosexuales/fecundos, nativos/extranjeros, etc.).
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lo que de verdadero subyace a las previsiones constitucionales. Las falsifica-
ciones monetarias peores son las que utilizan papel y planchas auténticas.
Pues el crédito esté en el sistema constitucional, no en cada uno de sus ins-
trumentos valiosos.

Sin embargo estas afirmaciones no son compartidas de modo semejante
desde la lealtad y la hidalguia que desde el mercadeo y el apano ventajista.

Las poblaciones espaiiolas han sufrido en los Gltimos afios transforma-
ciones considerables que han afectado de modo distinto a partes del tejido
nacional. La necesaria estatalizacion del sistema docente desde principios
del s. xx, la divisi6n ideolégica que no pudo ser domesticada por las fra-
gilidades de las estructuras econdémicas industriales y financieras hasta el
momento presente, y el desplazamiento de los habitantes més inteligentes
y decididos desde zonas agricolas y de escaso desarrollo cultural hacia las
metropolis favorecidas por emplazamientos industriales y recursos financie-
ros de variada indole han ocasionado despoblacién de territorios marginales
(montanosos o de dificiles comunicaciones, por ejemplo) y concentraciones
humanas ajenas a la idiosincrasia e incluso al idioma familiar de territorios
de acogida.

Esto ha ocasionado rupturas sentimentales muy profundas. Pérdida de
tradiciones identificadoras en los inmigrantes, por un lado. Crecimiento de
instintos de superioridad y secuelas de dominacion en las estructuras domi-
nantes del territorio de nuevo asentamiento, por otro. En algunas de las
comunidades auténomas mas favorecidas, la segunda generacion de inmi-
grantes supera en sus titulaciones universitarias a los hijos de la generaciéon
nativa correspondiente a su edad, precisamente porque solo mediante su
superacion formativa y técnica podrian buscar acomodo que correspondiera
al sacrificio que sus padres habian hecho renunciando a su pueblo natal, a
sus parentescos y afinidades, precisamente para buscar una mejora en las
perspectivas vitales y sociales de sus hijos. Y cuando estos han pasado algu-
nos dias en el pueblo paterno, con ocasion de romerias o de veraneo, han
visto, desolados, que las praderas estaban plagadas de arbustos, los cultivos
abandonados, los arbolados secos y estériles, la poblacién envejecida y mise-
ra. Regresaban a su actual residencia resignados a ser infravalorados para
ocupar puestos directivos, encargados a quienes tenian menos formacion
pero eran duefios de los capitales empresariales, y agradecidos (sindrome
de Estocolmo, frente a los «sefioritos del club»). Sin asideros sentimenta-
les, sus frustraciones escondian el alarde de nuevos focos de sensibilidad
social. Campo de reclutamiento para los dirigentes que dejaban de temer
la superioridad ética y productiva del inmigrante, y creaban nuevo espacio
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de supremacismo sentimental, que tenderia a ajustarse politicamente como
secesionista, si ello era posible, imponiéndose contra las mayorias poblacio-
nales que siguieran respetando las igualdades constitucionales y la cultura
de los derechos humanos prevalente en las sociedades democraticas.

La distincion lingiiistica era el instrumento 6ptimo. Hacia que los inmi-
grantes se sintieran inferiores. Incluso se unificaban artificialmente dialec-
tos proximos entre si —todos procedentes, en el caso de las cosas levantinas,
del lemosin medieval— y se les daba el titulo de uno de sus mantenedo-
res que pretendia ostentar el monopolio del supremacismo, para crear un
nuevo ambito donde ejercer desde si mismo una nueva territorialidad. La
riqueza balear, incluso el tradicional Rosellon, y nada digamos de la orgu-
llosa senyera valenciana, caerian en sus redes mediante el truco de impedir
otro modo de comunicacion lingiiistica que la bautizada, a tal efecto, como
«catalan», y en otro caso, el artificioso e impredecible «euskera», y ya de
paso el noble lenguaje gallego que casi solo se distingue del castellano por
haber dado referencia escrita a faciles diferencias fonéticas, aunque haya
sido siempre vehiculo insuperable para expresar el lirismo de la conciencia
humana espafiola, ya desde el siglo x111, como el lemosin fue —aunque no
aisladamente— para la creatividad de la novela europea desde aquella mis-
ma época.

El sentimiento es un matiz de conocimiento que no se queda solamente
en signos lingiiisticos sino que vibra en sonidos unisonos. Las modalidades
del habla permiten reconocerse entre si a los vecinos, a los comarcanos, a
los iguales. Las canciones populares, cualquiera que sea el asunto plasmado
en sus versos, lanzan al viento vivencias enraizadas en siglos de aventuras
y eventos comunes, y muchas veces esconden, en palabras aparentemente
superficiales, mensajes encarnados de nostalgia, de amor, de ilusiéon, desde
timbres armonicos propios.

Me fijo en este detalle para aludir a un tema importante: el tema de la
«participaciéon politica», desde las riberas de la «pertenencia social». Y
mas concretamente aiin: codmo participaciéon y pertenencia no son estados
meramente burocraticos o inertes, sino actitudes positivas cuyo ejercicio
presupone querer algo, estar en algo, buscar algo, hacerse responsable de
algo. Y ello implica que la persona se sienta activamente inserta en esa
fluencia entre lo propio y lo ajeno, entre lo indivisible y lo comn, entre lo
deseado y lo rechazable.

Volviendo a los planteamientos constitucionales que definen la correla-
cion entre el Estado espafiol en su conjunto y las comunidades auténomas




40 aniversario de la Constitucion

en particular, avatares historicos, sedimentacion de intereses y de estructu-
ras econ6micas, modalidades lingiiisticas, idiosincrasia religiosa, etc., han
creado factores tanto unitarios como diferenciadores, pero que no tienen
en todas partes, ni en todos los tiempos, la misma carga de consecuencias,
ni la misma serie de evoluciones, ni debieran implicar efectos de explosion
interna que destruya el conjunto de las estructuras, aunque no todas sean
comunes.

La eficacia politica que un hecho histérico alcanza en determinado
momento puede desvanecerse paulatinamente, y sincronicamente pueden
aparecer otros inicios insospechados. Y las causas que lo han motivado no
aparecen claramente en los disefos expositivos de los historiadores cientifi-
cos. Por ejemplo, é¢recuerdan todos los historiadores el conjunto de territo-
rios agarenos que pagaban tributo al castellano Alfonso VI, o el modo en que
Alfonso VII conquisté Almeria, y fue reconocido por casi todos los demés
reyes peninsulares bajo el titulo de emperador?

El «sentimiento de lo politico» pertenece al area de la educacién social
y de la cultura histérica. Pero aqui interesa otro aspecto més modesto,
que es el sentido y el grado en que alguien se siente y actia como parte
de la organizacion politica, o sea, la «sensibilidad politica», aquel punto
del horizonte personal donde uno se siente integrado, espontaneamente
y gustosamente, en la fluencia de acontecimientos que conducen a uno
mismo por los avatares de su vida. {Cuél es mi anclaje mas potente, desde
el cual me siento duefio de mis afectos y de mi destino propio? Familia,
amigos, vecinos, ejemplos recibidos desde el pasado, hermandad religiosa,
proyectos de mejora, recursos colectivos que puedo utilizar (donde se
hallan ya los municipales, los profesionales, los regionales, los estatales, los
supraestatales).

Desde mi sensibilidad como persona estoy mas estrechamente conectado
con una determinada fuente de energia, y estoy inducido a moverme mejor
a mi gusto, o por un circuito, o por otro.

La distincion entre la sensibilidad regional y la estatal es evidente. Esta
se halla mas cerca de una construccion racional, que implica la necesidad de
tener mayor conocimiento objetivo de las realidades amplias y de sus reglas
tedricas y pragmaticas; mientras que aquella aporta una cercania exenta de
complejidades. Por tanto, el sentimiento social es mas intenso e incondicio-
nal en la proximidad, y més abstruso e indiferente en la lejania.

Lo que sucede es que se trata de modos de sentir, y no solo de intensidad
del sentimiento. El caminante que rodea la tltima revuelta del camino que
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le conduce hasta su casa agreste cuyas paredes albergan a su familia desde
siglos no siente lo mismo que el piloto de un transporte aéreo que recibe
instrucciones para aterrizar en una superficie acotada por infinitas luces,
radiaciones técnicas y disenos en el suelo.

Lo esencial es el modo en que uno se siente y se expresa a si mismo
de tal modo que se siente y se expresa con todos. Ello ha sido posible
histéricamente, en trazos generales, cuando se confrontaban lo propio y lo
ajeno, lo intimo y lo externo (en 4mbitos particulares); y en regimenes de
participaciéon (dmbitos de organizacion colectiva): teocracia, monarquia,
aristocracia, oligarquia, democracia, demagogia, anarquia, etc.

Al concretarnos ahora en la diferencia de sentimientos entre los que
emanan de la pertenencia autonoémica y la estatal, vamos a reducirnos a un
pequeiio detalle referido a los medios de «vibracién» que un sentimiento
politico obtiene mediante el canto de los himnos. En este caso, los himnos
usuales en celebraciones (fiestas, eventos, triunfos de varia indole) que son
propias de comunidades auténomas y de entidades estatales.

Hace afios, los nifios que disfrutaban de una jornada de excursion esco-
lar cantaban de todo, a lo largo de la jornada festiva. Pero siempre habia
una cancion: «iAsturias, patria querida!, iAsturias de mis amores!», ento-
nada con entusiasmo, al que seguia una pequena estrofa muy romantica e
ingenua. Ahora aquella letra es «himno oficial» de la comunidad auténo-
ma recordada en esa frase primera. Un himno improvisado y a todas luces
inadecuado para ser cantado en alguna estrofa segiin por quien, pero ahi
esta. Al menos trae sentimientos.

En contraste, el «himno oficial» del Estado espafiol carece de letra. Es
solamente una musica que puede ser producida por una orquesta, repro-
ducida por cualquier medio, pero que no permite que la gente «vibre» can-
tandola. Sin letra no hay canto, ni participacién. Una letra que siguiera los
acordes de la banda militar que los proyecta hacia las alturas sin encontrar
eco. En vano, poetas como Marquina, Sinesio Delgado, Peméan, redactaron
estrofas, siempre convencionales, que pudieran interpretar el sentimiento
nacional espafol mediante la letra de su himno. Mas alguna maldicién o
brujeria ha mediado en este asunto, cuyos matices no pretendo aclarar. Pues
una cosa es la «oficialidad» de una letra, otra que la letra cantada «deba
ser oficial», otra que la falta de letras provoque balbuceos impotentes, otra
que haya quien aproveche la sonoridad del silencio respetuoso para silbar
e insultar a lo que significa «Estado espafiol»..., y otra la indefension de
la gente que se ve privada de vibrar solemne y creativamente junto a los
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demas, dejando el alma y la verdad impresas en versos como este del prodi-
gioso andaluz José Maria Peman: «iGloria a la Patria que supo seguir, sobre
el azul del mar, el caminar del sol!». Todo un protagonismo historico sin
igual esta condenado al silencio: olvidemos las poblaciones que llegan hasta
playas antes irrebasables, el descubrimiento de un mundo nuevo, la derra-
ma de lenguajes unificadores, el espacio lleno de esfuerzo, trabajo, prosperi-
dad para la nueva sociedad... Todo ello queda en nube, como si nada.

Sin embargo casi todas las comunidades auténomas tienen ya su himno
oficial, su vehiculo sentimental donde los nifios de la escuela y los vectores
ideologicos lancen al aire asientos del alma que la sublima hacia las alturas.
A veces ritmos y letras que ostentan cierta dignidad aunque sean improvi-
sados y casi ficticios. Otras veces recuperando antiguos cantos que servian
ya de vehiculo sentimental. La musica del himno del Pais Vasco permite
entonar letra del separatista Arana. Analogamente el himno catalan, que
pudo oficializar la inspiracién del poeta Maragall, se redujo al sangriento
Els segadors, tomando como punto de mira aniquilar no a sus explotadores
auténticos, sino al conjunto de los espafioles. Al menos la letra del himno
de Madrid no contiene méas que el payasismo de un tal... (que Dios me per-
done) ridiculo pero inofensivo. Hay entonaciones abiertas, cultas y dignas
en todos los niveles, por ejemplo, versos como estos: «iSea por Andalucia
libre Espana y la humanidad!», «ihombres de luz!». La nobleza aragone-
sa en un verso inspiradisimo: «Nos ha llevado el tiempo al confin de los
suenos», «Vencedor de tanto olvido, memoria de eternidad», «Se estrecha-
ran las almas, cogidas de la aurora». Y el merecido entusiasmo valenciano,
cuya letra me permito decir en castellano: «Para ofrecer nuevas glorias a
Espana...».

Un solista entona, en el himno a Cantabria: «Mi tierruca siempre ha de
ser bella aurora del corazon», tan lejos del son cop da falg sedicioso y fatal;
mientras que la sencilla Extremadura madura su hidalguia: «Extremadura,
suelo de historias [...] libre camina». Galicia ahonda en la nostalgia cuando
tafe: «Desperta do teu sono, fogar de Breogan»; y la tiltima llegada, la dulce
Canarias, nos canta: «Ramo de flores que brotan de la mar [...] siete estrellas
brillan en el mar». La indéomita Navarra, bastion frente al egoismo de los
ricos y feraces campos aquitanos, se reconoce a si misma: «tierra brava y
noble», «pueblo de alma libre» Los castellanos, fieles a su condiciéon ances-
tral, no han tenido prisa: «largos en facellas, cortos en contallas», para un
himno comin. La raiz central de todo lo hispanico se recuerda en versos del
himno riojano: «Nueve diamantes de peso en la corona de Espafia», como
también la fecunda Murcia, «Cuna florida del sol, joya del suelo espafiol».
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En versos del himno balear aparecen consignas de educacion civica: «De
tradiciones y de esperanzas teje la bandera para la juventud», cuya clave
ofreceria el ya aludido himno valenciano: «cantos de amor, himnos de paz».

No deberia impedirse que, en actos protocolarios, o en eventos cotidia-
nos, tales como el momento en que se inician las sesiones escolares, se unie-
ran a la musica oficial letras tales como esta: «iViva Espana! Los pueblos
de tu estirpe buscan en la paz, un premio a su lealtad», para seguir con la
ya aludida frase inspiradora del poeta Peméan. El nivel nacional del civis-
mo vibraria en el sentimiento de autoridades, ciudadanos y paisanos, pues
aunque hay Estado, no se le reconoce «como cosa propia», junto a todas las
demas lealtades, si no se le siente desde dentro, o sea, desde la vibracion de
la palabra que expresa sentimientos.

III. Un momento historico ejemplar para
la gravitacion nacional espaiola

Observemos planos temporales que corten el eje de la evolucién histori-
ca de organizacion politica dentro de nuestra peninsula. Unas veces gober-
nada, total o parcialmente, desde fuera (cartagineses, romanos, visigodos).
Otras gobernando, total o parcialmente, territorios contiguos o alejados (en
Africa, en Europa, en América, en Asia, en diversos océanos). Otras dividien-
do a ciertos efectos territorios internos en diferentes provincias o diferentes
estados (Hispania, Espafias y al-Andalus, reinos y condados medievales y
su densa historia) hasta haber asegurado la unidad territorial bajo socieda-
des cristianas en el s. xv, tras facilitar, con sus bastiones en Ceuta y Melilla,
la navegacion en las aguas atlanticas y mediterraneas, siguiendo el antiguo
esquema romano de la Hispania tingitana.

Dejemos también constancia de que la binacionalidad portuguesa y
espafiola debilita sustancialmente la relevancia histérica peninsular. Incluso
el sector espanol lleva consigo la lesion permanente, en su dignidad y en sus
intereses, de la plaza britanica de Gibraltar. Esta es la Espana que nos queda.

Pero hay un momento historico que nos trae la imagen del tipo de nacion
que Espana hubiera sido de haber mantenido integras su constancia y sus
funciones. Un momento en que Espana actualiz6 la densidad histérica de
los valores que actualmente constituyen el progreso cultural, el acierto de
la libertad, la salvacion de la dignidad humana entendida en su igualdad y
en su proyeccion desde las personas. Y ello como nacién espafiola integra.
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A finales del s. X11 un movimiento religioso surgido en las regiones del
Atlas expandi6 cierta radicalizacion islamica, que pronto asumi6 caracte-
res guerreros, sustituyendo poderes establecidos en aquella area geografica,
y alcanzando playas andaluzas, hasta alcanzar alianzas con algunos de sus
reinos y de imponerse sobre otros. Eran los almohades. En adelante los ele-
mentos islamicos arabes en Espafa dejarian su sitio a los africanos.

Los reinos cristianos dominaban ya las estepas y valles sobre la linea del
Guadiana. El rey Sancho III de Castilla fundé la Orden de Caballeros de
Calatrava para defender esta plaza, acosada por los nuevos invasores. Su
hijo Alfonso VIII tenia tres afios cuando muri6 su padre, en 1158. Su madre
era la princesa Blanca de Navarra. En 1161 un grupo de caballeros leoneses
fundo6 la Orden de Santiago...

El entramado dinastico de los reinos espafioles era entonces muy amplio.
Arago6n estaba relacionado con Inglaterra, Aquitania y el Imperio; y Alfonso
VII de Castilla se habia casado con dona Rica, hija del emperador ger-
mano Federico Barbarroja. Alfonso VIII se casb a su vez con Leonor, hija
de Enrique II de Inglaterra, y de ambos naci6 la futura reina de Castilla
Berenguela®. En 1171 se casaron Alfonso II de Aragén y Sancha de Castilla,
tia de Alfonso VIII.

En 1774 llegaron grandes incursiones almohades. Resistio el rey de
Portugal, Alfonso Enriquez, con cuya hija Urraca se habia casado en 1174
con el rey leonés Fernando II, que, a su vez, habia impulsado la creaciéon de
la Orden de Alcantara en 1176. Pero luego los castellanos pasaron a la ofensi-
va, y simultaneamente los aragoneses, fundando y fortificando ciudades en
las riberas del Segura y del Guadiana, lo cual provoco el desembarco de un
gran ejército almohade en 1195. El rey castellano les sali6 al encuentro, sin
esperar otras ayudas, y fue derrotado en Alarcos (junto a la actual Ciudad
Real, fundada posteriormente). Solo muy pocas plazas de la cuenca del Tajo
resistieron, entre ellas, Toledo.

Entretanto seguian las politicas dinasticas. Dofia Blanca, hija del rey
castellano Alfonso VIII, se casaba con el Delfin de Francia, futuro Luis VIII,
en 1200, lo cual favorecia la paz continental dado que Juan sin Tierra, rey
inglés, era cufiado del rey castellano. Poco después se casaba la princesa
castellana Urraca, hija de Alfonso VIII y de Leonor de Inglaterra, con el
futuro Alfonso II de Portugal.

60 Conviene recordar el significado de los nombres de origen germéanico Berenguer y
Berenguela: «quien mata al oso», personificacion este, en todos los pueblos europeos,
del Mal.
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En 1210 los reyes aragonés y castellano pudieron iniciar su ofensiva con-
tra los almohades. Pero el rey almohade, Mohamad ben Yacub, desembarco
en Tarifa en la primavera de 1211, y convocd bajo sus 6rdenes a todos los
musulmanes de la peninsula.

Reinaba en Aragon Pedro II, casado con Maria de Montpellier (1204, de
ellos naceria, en 1208, el futuro rey Jaime I el Conquistador). Su hermana
Constanza, que era ya reina viuda de Hungria, cas6 este mismo afo con el
rey de Sicilia, Federico, en Palermo, marcando un rumbo que mas adelan-
te cubriria la expansion de los mercaderes catalanes hacia el Mediterraneo
oriental.

Pero el peligro comtn se organizaba en Andalucia. Obispos espafioles
acudieron a Roma y a varios paises europeos para pedir ayuda. El papa
Inocencio III promulgd indulgencias para cuantos acudieran a defender a
los reyes cristianos de Espafia (primavera de 1212). Desde diferentes reinos
europeos llegaban hasta Toledo combatientes, unos 12.000 jinetes y 50.000
infantes, generosamente pagados por el rey castellano. Iniciaron su avance
hacia el sur a dltimos de junio. Les seguian las tropas castellanas y aragone-
sas, al mando de Alfonso VIII y Pedro II, acompaifiados por toda la nobleza y
el episcopado de sus respectivos reinos, y por los nobles de Galicia y Leon (a
pesar de que ni el rey leonés ni el portugués participaban personalmente, a
causa de ciertos desacuerdos que no hace al caso detallar). Todas las comu-
nidades castellanas aportaban también sus tropas. Pronto se incorpord tam-
bién Sancho de Navarra con sus gentes.

Tras haber reconquistado la plaza de Calatrava, la mayoria de los com-
batientes de los paises transpirenaicos pusieron por disculpa el calor y las
dificultades de mantenimiento para regresar a sus feudos, al no serles per-
mitido saquear a los habitantes de dicha poblacion. Solo unos pequenos gru-
pos de caballeros europeos persistieron en su cruzada.

En el bando invasor, el general almohade decapit6 al fracasado defensor
de Calatrava, y ello hizo que los reyes andaluces se distanciaran y crearan un
nuevo campamento, diferente del almohade africano. Desde entonces hubo
diferencias de vario orden entre andaluces y almohades, o sea, entre civili-
zados espafioles y fanaticos africanos, aunque estos se imponian militar y
politicamente sobre aquellos.

A mediados de junio el ejército cristiano rebasaba las cumbres de la cordi-
llera que separa la cuenca andaluza. El dia 14 de julio sus tropas se formaban
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alo ancho de unas laderas de la Nava de Tolosa®. El dia siguiente amanecio
mientras las tropas ya rompian hostilidades. En torno al rey de Castilla los
Loépez de Haro, Nanez de Hinojosa, Arias de Toledo, Ntnez de Lara, Diaz de
Cameros, Garcia Ordonez, Pérez el Asturiano, Gonzalez de Ucero, y las ban-
deras de Gormaz, Atienza, Medinaceli, Valladolid, Arévalo, Olmedo y otras.

Sancho de Navarra mandaba un conjunto de caballeros y tropas leonesas,
gallegas y propias.

Pedro II de Aragon estaba ayudado por Gaston de Cruilles, Bernardo de
Pons, Romeu, Cornel, Sentmenat, Cabrera, y otros caballeros como los con-
des de Ampurias y Foix y el marqués de Mirapoix.

Enfrente, el ejército de Mohamed Alnasir. Las tropas andaluzas formaban
aparte de las africanas. En vanguardia, los almohades africanos, y cubriendo
todo el horizonte, tropas de otras varias procedencias.

Mediada la jornada, jinetes castellanos pudieron penetrar en las forma-
ciones defensivas que protegian al emir almohade, y provocaron una situa-
cién que les permitio a todos acosar a los islamitas hasta bien caida la tarde.
«Castellanos, Aragoneses, Catalanes, Navarros y extranjeros —dice la croni-
ca— todos se portaron con igual valor®®».

La tienda de seda y oro del caudillo africano fue enviada a Roma para que
sirviera de trofeo en la basilica de San Pedro. La bandera del rey de Castilla
fue depositada en la ciudad de Burgos. Los pendones ganados a los infie-
les fueron depositados en Toledo. El rey navarro llevo consigo cadenas que
habian protegido el reducto donde se fortificaba el rey almohade.

A su vez el general almohade, Miramolin, hizo decapitar a gran nimero
de jefes andaluces, a los que culpaba de la derrota, pasando luego a Africa.

Los vencedores tomaron a continuacion Ubeda, Baeza y otras plazas.

Una ausencia se observo, sin embargo, en el campo cristiano. Y una grave
preocupacion.

La ausencia de los reyes de Portugal y de Ledn, ambos yernos del
castellano Alfonso VIII. Anomalias que encuentran explicacion, a veces muy
razonable. Pero que no constituyen legitimacion cuando se trata de colaborar
en objetivos superiores y mas importantes que los alegados concretamente.

61 Elvocablo celta naba significa terreno llano entre montaiias. De él proceden Navarra,
Navamellera, etc. Tol o tor es hidrénimo, asi como osa, ousa (manantial).

62 El arzobispo de Toledo, autor de De rebus Hispaniae, se hallaba presente.
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IV. Cuestiones abiertas a una reflexién muy preocupada

Efectivamente, la mas interesante leccion que podemos obtener en la his-
toria peninsular es que no hace falta combatir a los espafioles para debilitar-
los y derrotarlos histéricamente. Para anularlos y embrutecerlos, basta con
dejarles sueltos para que hagan lo que sus ganas les dicten®. En aquel caso,
una vez abierto el camino correcto y prometedor, la Reconquista habria de
durar otros 270 afios. Los presuntos liberadores estaban ocupados en refir,
robarse y asesinarse unos a otros, hasta que llegara otro providencial y casi
inimaginable claro en el cielo. Como el que habia sucedido en 1212.

Pero ¢no habria algiin modo razonable de actuar sin tanta espera? Incluso,
¢qué tipo de ejemplos historicos habria de ser més frecuente en las épocas
historicas subsiguientes?

Tendiendo esta experiencia hacia el horizonte actual, podriamos pregun-
tarnos: ées el sistema del Estado junto con sus comunidades auténomas el
esquema organizativo adecuado para perfilar ya, y por ahora, una participa-
cién politica plenaria y gustosa en el conjunto de sus accesos, sin que alguno
de ellos contradijera o anulara a otros, encaminada solidariamente hacia el
progreso y la libertad de los pueblos espaifioles?

La respuesta es indirecta, y pasa por encima de esa pregunta directa. Los
ciudadanos espafioles necesitan algo mas que organizaciones politicas para
activar sus sentimientos y sus actitudes en favor del progreso social y de las
libertades personales. Y eso que les falta, que no acierto a definir (pues en
ello hay datos de talento, de decencia, de prevision, de respeto, de humildad,
donde algo falta o sobra, en alguno de estos puntos), puede servir tanto para
el triunfo como para el fracaso histérico de los ciudadanos espanoles, sin
necesidad de tocar una sola coma ni un solo articulo del texto constitucional
de 1978. O también —pues para el caso todo vale— sustituyéndola por otro
texto, por dificil que sea imaginar otro mas prometedor... Pues —me atrevo
a proclamar como el axioma mas exacto que nunca pudiera imaginarse— «lo
mejor es enemigo de lo bueno», porque sus efectos son inalcanzables como
no sea extendiendo ese «mejor» hasta el infinito, llegando a identificarse
con otro «mejor» que sera lo radicalmente opuesto al tenido por «entonces
mejor», o sea, el mal absoluto cuadrado matematicamente®4.

63 Léase con atencion el escrito de abdicacion del rey Amadeo I, 11 de febrero de 1873,
que podriamos entender casi en términos de un post scriptum de la historia de Espana, si
analogas situaciones acaecieran otra vez mas.

64 «Seréis como dioses», Génesis, 3,3.
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Loinalcanzable es el mal en estado puro, encuadernado en celajes rosados.

Resumiendo: sin lealtades sinceras, o sea, respeto a los valores de los
demas, el Estado, sus poderes, sus instituciones y, desde luego, cada una
de sus comunidades auténomas, no seria mas que un sistema de reparto de
intereses, mientras durasen. En frase del gran politico que se habia formado
en el grandioso talento del que luego seria San Agustin de Hipona: sine ius-
titia, quid essent regna, nisi magna latrocinia?
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I. Introduccion

os derechos fundamentales son el centro de gravedad del Estado de

derecho, la esencia misma del régimen constitucional, que nacid,

justamente, para eso, para asegurar la libertad del hombre y del
ciudadano frente a los detentadores del poder puablico. El articulo 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto
de 1789, con la que se abre en Europa la era constitucional, asi lo proclama
en términos lapidarios: «Toda sociedad —dice su articulo 16— en la que no
esté asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de
los poderes no tiene constitucion».

Asi lo dice hoy en términos igualmente concluyentes el articulo 10.1 de
nuestra Constituciéon de 1978: «La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social».

La Sentencia constitucional de 11 de abril de 1985 desarrolla esta idea
y las consecuencias que derivan de ella cuando en su fundamento juridico
4.9 dice.

«[...] que los derechos no incluyan solamente derechos subjetivos de
defensa de los individuos frente al Estado y garantias institucionales,
sino también deberes positivos por parte de este (vid. al respecto arti-
culos 9.2, 17.4, 18.1y 4, 20.3 y 27 de la Constitucién). Pero, ademas,
los derechos fundamentales son los componentes estructurales basi-
cos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo, como de cada una
de las ramas que lo integran, en razén de que son la expresion juridica
de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacion juridica y politica; son, en fin,
como dice el articulo 10 de la Constitucion el "fundamento del orden
juridico y de la paz social". De la significacion y finalidades de estos
derechos dentro del orden constitucional se desprende que la garan-
tia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de
pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida
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también por el Estado. Por consiguiente, de la obligacion de someti-
miento de todos los poderes publicos a la Constituciéon no solamente
se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera
individual o institucional protegida por los derechos fundamentales,
sino también la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de
tales derechos y de los valores que representan, aun cuando no exista
una pretension subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga especial-
mente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales los
"impulsos y lineas directivas", obligacion que adquiere especial rele-
vancia alli donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no
establecer los supuestos para su defensa».

La cita ha sido larga, pero era necesaria porque contiene lo esencial de la
teoria de los derechos fundamentales, que queda asi expuesta en términos
mucho mas autorizados de los que yo podria hacerlo y nos ahorra tiempo
y espacio para destacar algunas cuestiones que requieren una explicacion
adicional.

II. éDe qué derechos hablamos?

El nticleo duro de los derechos fundamentales est4 formado por las liber-
tades publicas, que se articulan técnicamente como derechos subjetivos,
esto es, como poderes que se reconocen al ciudadano frente a todos y, en
particular, frente a las autoridades publicas, de exigir una actitud de respeto
y de no injerencia en el &mbito privativo que cada uno de ellos delimita.

Importa subrayar que la libertad que cada uno de ellos proclama es en
si misma un régimen juridico completo, que no requiere de complemento
alguno, ni admite tampoco ningin tipo de condicionamiento que impida su
operatividad y eficacia, como no sean los que resultan de su coexistencia con
la libertad de los demés.

Cuestion distinta a esta es que su contenido no se agote en el puro recha-
zo de cualquier injerencia externa de los poderes publicos, porque, como
subraya la sentencia constitucional mas atras citada, reclame también de
estos una accion positiva que asegure su ejercicio y elimine los eventuales
obstaculos que puedan dificultarlo o impedirlo. El articulo 12 de la propia
Declaracion de 1789 acert6 a advertirlo: «La garantia de los derechos del
hombre y del ciudadano necesita una fuerza publica; esta fuerza est4, pues,
instituida en beneficio de todos y no para la utilidad particular de aquellos a
los que est4 confiada». El articulo 9.2 de nuestra Constitucién responde a la
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misma idea y la formula con caracter general: «Corresponde a los poderes
publicos —dice— promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remo-
ver los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacion de los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social».

Como tales derechos son, en fin, inalienables e imprescindibles. De esto
altimo da fe en el plano de la legalidad ordinaria y del quehacer cotidiano el
articulo 47.1.a) de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de 1 de
octubre de 2015, segin el cual «los actos de las Administraciones Publicas
son nulos de pleno derecho» cuando «lesionen los derechos y libertades sus-
ceptibles de amparo constitucional», lo que significa que su nulidad puede
declararse de oficio «en cualquier momento» (articulo 106.1 de la misma
ley).

Junto a los derechos-autonomia se sitiian, también desde el primer
momento (vid. articulo 6 de la Declaracion de 1789) los derechos-participa-
cion que aseguran la libre disponibilidad del poder por quienes son a la vez
sus destinatarios y el control de los gobernantes por los gobernados (vid.
articulo 15 de la propia Declaracion).

A estos dos tipos de derechos se unira, hace justamente un siglo, con las
constituciones de México de 1917 y la alemana de Weimar de 11 de agosto de
1919, una tercera categoria de derechos fundamentales, los derechos econ6-
micos y sociales, que se fueron afirmando en el constitucionalismo europeo
en la primera posguerra y se generalizaron definitivamente en la segunda.

Este tipo de derechos tiene un contenido prestacional, reclaman del
aparato estatal una prestacidon positiva a favor de los ciudadanos, lo que
presupone una naturaleza juridica diferente y una articulacion técnica
también distinta.

Su propia definicién como derechos resulta discutible y discutida, por lo
que suele prescindirse incluso de su presentacién como tales. Asi lo hace
prudentemente nuestro texto constitucional, que prefiere eludir cuando se
refiere a ellos la terminologia apuntada sustituyéndola por la, menos com-
prometida de «Principios rectores de la politica social y econémica», que es
el rétulo que utiliza el capitulo III del titulo I de la Constitucion.

Si se repasa el contenido de ese capitulo III se comprobara de inmediato
que el contenido de alguno de sus articulos es insusceptible de servir de base
a un auténtico derecho por muy buena voluntad que se ponga en ese senti-
do. Asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 40, que establece que «los pode-
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res publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social
y econémico y para una distribuciéon de la renta regional y personal mas
equitativa», y les ordena realizar una politica «orientada al pleno empleo».

Otro tanto puede decirse del articulo 43.3, segin el cual «los poderes
publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte»,
y «facilitarian la adecuada utilizacién del ocio». Y asi también del articulo
44 (derecho a la cultura, promocion de la ciencia y la investigacion cientifica
y técnica) y de otros muchos preceptos.

Hay otros casos en que, aun siendo poco explicitas las declaraciones cons-
titucionales, si es posible pensar su contenido en términos de derechos o,
para ser méas exactos, cabe imaginar su «conversiéon» en auténticos dere-
chos mediante un adecuado tratamiento por el legislador. Podria decirse
en consecuencia que en sede constitucional son derechos incompletos, cuyo
diseno por la Norma Fundamental est4 inacabado, lo que reclama una inter-
vencion posterior del legislador que complete ese disefio.

Que esta «conversion» es posible en muchos casos lo prueba, por ejem-
plo, el articulo 41, que tiene su desarrollo en la Ley de Seguridad Social y
en la normativa complementaria, normas que precisan con exactitud las
prestaciones concretas a las que los afiliados al sistema tienen derecho, un
auténtico derecho subjetivo exigible ante los tribunales por sus titulares.

No siempre, desde luego, ese proceso de «conversion» al que aludo es tan
preciso y acabado, pero en cualquier caso es obvio que las leyes méas recien-
tes reflejan un esfuerzo notable de concrecion que, en efecto, asegura la con-
figuracion de auténticos derechos a partir de lo que, a nivel constitucional,
parece ser simplemente una genérica e imprecisa declaracion. El caso del
derecho a la proteccion de la salud, al que se refiere el articulo 43.1 de la
Constitucion, es muy expresivo en este sentido. Basta una simple lectura de
la Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986 (vid. articulo 10: «Todos
tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas Administraciones
Publicas sanitarias [...]»). Los estatutos de autonomia mas recientes de
varias comunidades autbnomas dan un paso mas en esta direccion. En algu-
nos de ellos puede verse, incluso, entre los derechos que se esfuerzan en
individualizar el derecho a una segunda opini6én. Es solo un ejemplo, pero
expresivo, me parece, de la idea que pretendo resaltar.

En resumen: no siempre, pero si en muchos casos, cabe hablar de dere-
chos, aunque incompletos. En sede constitucional los llamados, quiza abu-
sivamente, derechos econémicos y sociales operan como simples principios
o directrices que han de presidir la accién de los poderes puablicos. A eso se
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refiere el articulo 53.3 de la Constituciéon cuando dice que «el reconocimien-
to, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo 3.°
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos».

Son, en consecuencia, vinculantes ex constitutione en esos concretos
términos, de forma que el legislador esté obligado a operar en la direccion
que imponen, a no disponer nada que obstaculice o impida su despliegue, a
hacer lo preciso para asegurar hasta donde sea posible, materialmente posi-
ble, puesto que estamos hablando de derechos prestacionales, que consisten
en un dar, su operatividad individual y social.

Esta es, a mi juicio, la significaciéon primera de este tipo de derechos,
llamense asi o simplemente principios rectores. Obligan a legislar de otra
manera distinta a la tradicional, esto es, a hacer leyes que no se limiten a
habilitar a la Administraciéon para actuar y que, a ese efecto habilitante, que
sigue siendo imprescindible, unan un cierto contenido material que de tra-
duccién efectiva al derecho en embrién que los preceptos constitucionales
disenan esquemaéticamente.

Solo cuando las leyes ordinarias completen este disefio primario, y en la
medida en que lo hagan, podra hablarse de verdaderos derechos y recabar
la proteccién de los mismos por los tribunales ordinarios, como también
precisa el articulo 53.3 de la Norma Fundamental.

III. El proceso reciente de multiplicaciéon
ilimitada de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales no constituyen un catélogo cerrado. Nunca
lo fue ab initio. La Declaracion de 1789 no recogio, por ejemplo, el dere-
cho de asociacién, porque en la mente de los revolucionarios franceses era
inaceptable cualquier tipo de instituciéon que pudiera interrumpir o media-
tizar la relaciéon de la ley, expresion de la voluntad general, con cada uno
de los ciudadanos, que habria de ser directa en todo caso, tnica forma de
asegurar la igualdad de todos los ciudadanos ante ella. Hubo que esperar
por ellos en Francia hasta la Ley de 1 de julio de 1901 para verlo reconocido.

Doscientos afios de historia hacen dificil, sin embargo, descubrir dere-
chos nuevos, como no sea por via de deducciéon, de desmenuzamiento de
los existentes. Ese es el origen de la libertad informatica, que el Tribunal
Constitucional se ha esforzado en definir (vid. sentencias constitucionales
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de 20 de julio de 1993, 4 de mayo de 1998, 8 de noviembre de 1999 y 30 de
octubre de 2000).

A pesar de ello, los legisladores autonémicos parecen empenados en
aumentar a toda costa la lista de derechos fundamentales que resulta de
la Constitucion «inventando» derechos nuevos, que van desde el derecho
a una muerte digna hasta el derecho a una segunda opinién médica, a la
gratuidad de los libros de texto, al lenguaje de los signos, a los sobrantes
de agua de las cuencas excedentarias, al descanso y al ocio, a una renta de
ciudadania, a una cantidad de agua suficiente, etc.

La heterogeneidad del conjunto que todos ellos forman da idea ya del
impulso populista que ha contribuido a darles vida como si de una subasta se
tratara para ver quién da méas y quién, por lo tanto, se hace acreedor al favor,
1éase el voto, de los ciudadanos. Cuando este proceso, que arranca con la
reforma del Estatuto valenciano por la Ley Organica de 10 de abril de 2006y
la promulgacion del nuevo y polémico Estatuto de Cataluna de 19 de julio del
mismo afo, estaba en sus inicios, yo redacté un trabajo con destino al libro
homenaje al profesor Lorenzo Martin-Retortillo con el titulo «/iDemasiados
derechos!» (VV. AA. Derechos fundamentales y otros estudios, Zaragoza,
2008, vol. I, pags. 131y siguientes) en el que denunciaba lo que me parecia
un injustificado abuso que, en lugar de mejorar la posicién juridica de los
ciudadanos, venia a poner en riesgo el acervo que la Constituciéon garantiza
y que resulta doblado y aun triplicado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, cuya
existencia —y la de los tres tribunales correspondientes— es ya en si misma
una fuente de confusion.

Critiqué entonces ese afin de incluir en los estatutos de autonomia
un catalogo de derechos propios, cuestion que excede a la funciéon que la
Constitucion asigna a dichas normas, que no es en absoluto la de otorgar a
los ciudadanos de cada comunidad auténoma derechos distintos a los que
a todos los espafoles garantiza la Norma Fundamental, sino simplemente
la de organizar internamente la comunidad y recabar para ella las compe-
tencias correspondientes dentro de los limites que el articulo 149 de aquella
impone.

Negué, en fin, que esos «derechos estatutarios» pudieran ser conside-
rados auténticos derechos y dotados de una proteccion reforzada como la
Constitucion hace con los derechos fundamentales que reconoce, porque
una tal consideracion afectaria negativamente a la igualdad bésica de todos
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los ciudadanos que la Constitucién obliga a preservar en todo caso (articulos
14, 138.3, 139.1y 149.1.13).

En esa misma linea se pronunci6 también de forma practicamente simul-
tanea, aunque no hubiera comunicaciéon previa entre nosotros, Santiago
Sanchez Gonzélez en un trabajo cuyo titulo es por si solo suficientemente
expresivo (vid. «¢Todavia més derechos? ¢De qué derechos hablamos?», en
el n.° 25 de la revista Teoria y realidad constitucional, UNED, 2010, pags.
297y siguientes).

El Tribunal Constitucional vino a darnos la razoén en su sentencia sobre
el Estatuto de Catalufia se hizo esperar no obstante hasta el 28 de Junio de
2010, lo que dio tiempo a la generalizacion de la «epidemia».

La doctrina de la Sentencia es absolutamente impecable y esta expuesta
con una claridad meridiana. Merece la pena por ello transcribir aqui algunos
de sus parrafos mas significativos.

«Derechos fundamentales son, estrictamente, aquellos que, en garan-
tia de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legisladores,
esto es, a las Cortes Generales y a las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas, sin excepcion. Esa funcion limitativa sélo
puede realizarse desde la norma comun y superior a todos los legisla-
dores, es decir, desde la Constitucién, norma suprema que hace de los
derechos que en ella se reconocen un limite insuperable para todos
los poderes constituidos y dotado de un contenido que se les opone
por igual y con el mismo alcance sustantivo en virtud de la unidad
de las jurisdicciones (ordinaria y constitucional) competentes para su
definicién y garantia. Derechos, por tanto, que no se reconocen en la
Constitucion por ser fundamentales, sino que son tales, justamente,
por venir proclamados en la norma que es expresion de la voluntad
constituyente.

Los derechos reconocidos en Estatutos de Autonomia han de ser, por
tanto, cosa distinta. Concretamente derechos que sélo vinculen al
legislador autonémico [...] y derechos, ademas, materialmente vincu-
lados al &mbito competencial propio de la comunidad auténoma [...].

Normas, en definitiva, que prescriben fines sin imponer medios o, mas
precisamente, que proveen a la legitimacion de la ordenacion politica
de los medios ptiblicos al servicio de un fin determinado. [...].
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Este tipo de derechos estatutarios, que no son derechos subjetivos
sino mandatos a los poderes puablicos (STC 247/2007, fundamentos
juridicos 13 a 15), operan técnicamente como pautas (prescriptivas o
directivas, segtin los casos) para el ejercicio de las competencias auto-
noémicas».

La explicacion, como ya he dicho, llegd un poco tarde y no pudo evitar por
ello que los estatutos que siguieron al catalan avanzaran por el mismo cami-
no que este. Asi lo hizo, en efecto, el Estatuto de Andalucia, aprobado por
la Ley Orgéanica de 19 de marzo de 2009, que no dud6 en incluir el derecho
a declarar la voluntad vital anticipada y el derecho a la plena dignidad en el
proceso de la muerte (articulo 20), el derecho a la gratuidad de los libros de
texto en la ensefianza obligatoria que se imparta en centro publicos (articulo
21.5), los derechos que integran el derecho general a la salud (especificados
en las letras de la a) a la j) del articulo 22), el derecho a una renta basica que
garantice el derecho a una vida digna y el derecho a recibirla, en caso de
necesidad, de los poderes publicos (articulo 23.2), el derecho al descanso y
al ocio (articulo 26.1) y, por si fuera poco, el derecho al disfrute de los bienes
paisajisticos de Andalucia (articulo 28).

Todos estos derechos se afirman ademas enfaticamente como tales, ya
que se incluyen en el capitulo II del titulo I del Estatuto, bajo la rabrica
«Derechos y deberes», claramente separados de los «Principios rectores» a
los que se refiere el capitulo III.

El Estatuto de Aragon, aprobado por la Ley Organica de 20 de abril de
2007, hace otro tanto, esto es, regula separadamente los nuevos derechos
que disena de los principios rectores de la politica social y econémica, lo que
revela su proposito de hacer de aquellos algo mas de los que estos signifi-
can. Su referencia es la Ley Organica de 10 de abril de 2016, que modificd
el Estatuto de la Comunidad Valenciana, de cuyo articulo 19 toma en su
propio articulo 19 los derechos en relacién con el agua, aunque, claro esta,
se abstiene de reproducir el derecho a la redistribuciéon de los sobrantes de
agua de las cuencas excedentarias al que se refiere el articulo 17 del Estatuto
valenciano, ya que Aragon es, justamente, una de las cuencas excedentarias
a la que el precepto valenciano alude.

El Estatuto de Baleares, aprobado por la Ley Orgénica de 28 de febrero
de 2007, también incluye el derecho a una renta minima de insercion (arti-
culo 21) y el derecho a declarar la voluntad vital anticipada (articulo 25); y
el de Castilla y Leon, de 30 de noviembre de 2007, reconoce igualmente el
derecho a una renta garantizada de ciudadania (articulo 13.9) y desmenuza
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también el derecho a la salud (articulo 13.2), como el Estatuto Andaluz, que
en este punto parece haberse inspirado en el castellanoleonés, anterior por
su fecha.

El Estatuto de Extremadura incluye, en fin, un articulo 7.8 sobre los
derechos al agua igual al articulo 19.3 del Estatuto de Aragon.

El repaso no es, ni mucho menos, exhaustivo, pero si es suficiente, en mi
opinidn, para dar una idea del «festival», con perddn, de supuestos derechos
fundamentales con el que los lideres autonémicos han pretendido atraerse
a sus conciudadanos sin ahorrar recursos retoricos, como prueba el texto
mirifico del articulo 12 del Estatuto de Aragon: «Todas las personas tienen
derecho a vivir con dignidad, seguridad y autonomia, libres de explotacion,
de malos tratos y de todo tipo de discriminacion».

Hermosas palabras, sin duda, pero de nulo valor juridico. Y es que, como
advirti6 Francisco Laporta hace ya treinta afnos (en «El concepto de dere-
chos humanos», Doxa, 4/87, paginas 23 y siguientes), cuanto mas se multi-
plique la némina de derechos fundamentales, menos fuerza tendran.

La extension de sucesivas «generaciones» de derechos, la multiplicacion
sin ton ni son de estos con el solo proposito de regalar los oidos de los ciu-
dadanos, solo contribuye a trivializarlos, tanto que, como dije hace ya unos
aflos y repito ahora, tener demasiados derechos podria llegar a ser casi tan
malo como no tener ninguno.

IV. La progresiva afirmacion en el derecho comparado
del derecho a un minimo existencial

De esta espesa constelacion de supuestos derechos fundamentales que
los estatutos de autonomia han puesto tanto empefio en surtir parece justo
separar el derecho a un minimo existencial de cuya progresiva configuracion
en el derecho constitucional comparado ha dado cuenta recientemente José
Luis Carro Ferniandez Valmayor (vid. «Minimo existencial y jurispruden-
cia. Hacia la construccion jurisprudencial de un derecho fundamental», en
E. Garcia de Enterria y R. Alonso Garcia, Administracion y justicia. Un
andlisis jurisprudencial. Liber amicorum, Tomés-Ramén Fernandez, ed.,
Civitas, 2012, vol. II, paginas 3825 y siguientes).

Elderechotieneya consagracion expresaen el articulo 12 dela Constitucion
suiza de 18 de abril de 1999, segiin el cual «todo aquel que se encuentre en
una situaciéon de necesidad y no esté en condiciones de subvenir a su propio
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mantenimiento tiene derecho a ser ayudado y asistido y a recibir los medios
indispensables para llevar una existencia conforme a la dignidad humana».

En el principio de inviolabilidad de la dignidad humana se ha apoya-
do también, a falta de un texto constitucional especifico, la Sentencia del
Tribunal de Karlsruhe de 9 de febrero de 2010, que ha acertado a precisar
sobre esa base el derecho a obtener las prestaciones imprescindibles para
aliviar situaciones de extrema necesidad, derecho que el legislador debe
garantizar como un auténtico derecho subjetivo a recibir una cantidad men-
sual fija que permita hacer frente a los gastos vitalmente imprescindibles
para llevar una vida digna.

Naturalmente el derecho en cuestion solo puede reconocerse a quienes,
por razbn de su edad, estado fisico o mental o su incapacidad para trabajar
no se encuentren en condiciones de mantenerse por si mismos, circunstan-
cias todas ellas que el legislador tiene que determinar con la debida preci-
sién.

Asi acaban de hacerlo entre nosotros la Ley catalana de 20 de julio de
2017, de la renta garantizadora de ciudadania, y el Decreto Ley andaluz de
19 de diciembre de 2017, por el que se regula la renta minima de insercion,
que configuran dichas rentas como un derecho de caracter complementario
y subsidiario para quienes no alcanzan los umbrales econémicos que ambas
normas precisan.

La falta de experiencia sobre su aplicacién obliga a diferir el analisis de
dichas normas, que, no obstante, es imprescindible dejar anotadas.
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I. Lainvasion de lo judicial

esde que fui consciente de la tremenda responsabilidad que signi-

fica el juzgar a tus semejantes, precisamente por eso naci6é en mi

una inquietud, curiosidad o preocupacién por averiguar el senti-
do dltimo de mi quehacer, un trabajo importante, que trasciende su propio
ambito material para hacerse funcién social y a las veces «misién». Pero es
que, ademas, esa inquietud intelectual pero también ética, tan vieja como el
mundo, ha adquirido una poderosa actualidad y ha contagiado a todos. Se
ha producido, por una parte, la judicializacion de la politica, vieja tentacion
renovada en nuestros dias, cuyo impacto negativo y cuyos riesgos denuncié
publicamente hace afios, sin percatarse —quiz4 adrede— de que los jueces no
son la herramienta adecuada para dirimir conflictos politicos, ni es el estra-
do la sede idbonea para estas lides. Los casos dificiles, «duros», hacen mal
derecho dijo ya un gran juez, Oliver Wendell Homes, en el primero de sus
treinta votos particulares. Por otra parte, esté la politizacion de la justicia,
fendmeno permanente y universal, que sin embargo nuestra Constituciéon
quiso evitar, sin éxito porque las fuerzas politicas —de consuno— se han
puesto de acuerdo para impedirlo. Un efecto bumeran ha hecho que a su
amparo se haya pervertido la judicatura.

El fenémeno de lo judicial, protagonista del sainete, el drama o la tragico-
media, en este gran teatro del mundo, la invasién de los espacios informa-
tivos en la prensa, las ondas o las pantalla, con primeras planas o planos y
titulares escandalosos o draméticos donde la palabra méas suave es «crisis»
de la justicia, con sesudos editoriales y chistes graficos a veces prodigiosos,
tema de esas «tertulias» radiofonicas y televisivas donde los «todélogos»
dogmatizan o de vehementes articulos, polémica universal en la que han
mojado las mejores plumas y han pensado las mejores cabezas, no solo de
periodistas, politicos o juristas, sino de filbsofos, soci6logos, economistas y
hasta te6logos, muestra no solo la importancia intrinseca del asunto sino la
trascendencia social. Nunca —en la trayectoria histérica de Espafia— tantos
se preocuparon durante tanto tiempo y con tanta algarabia de tan pocos
conciudadanos, los jueces. Ni siquiera le es comparable la época del New
Deal de Franklyn D. Roosevelt en la treintena del pasado siglo, que provocd
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una crisis constitucional y puso en entredicho al propio Tribunal Supremo
de Estados Unidos®. Conceptos viejos como la crisis de la justicia®® o novi-
simos como la figura del «juez estrella» excitan no solo una mera aunque
legitima curiosidad intelectual, muy discreta en tiempos de bonanza, sino
también un estado de &nimo colectivo, un estupor generalizado que se refle-
ja en la preocupacion de la plana mayor de nuestros intelectuales y no solo
de quienes tienen una buena formacion juridica, sino también de aquellos
que, sin ese barniz, piensan con rigor desde otras perspectivas complemen-
tarias que dotan a la imagen de todas sus dimensiones y luces, y por tanto
de relieve. La justicia no es, por fortuna, beneficio de un oficio sino cosa
publica, como todas las vitales para el individuo y la sociedad. Entre jueces
anda el juego y en esa comedia de enredo esta en el envite, sin exageracion
alguna, el modelo constitucional.

Hace muchos afios también, me quejé en la Revista de Derecho Judicial
de la desvinculacién entre la universidad y la judicatura, entre profesores
y jueces o fiscales, cada uno en su puesto y en su funcion para construir el
derecho. En un dialogo poético con Antonio Fernandez Galiano, le decia,
entre otras cosas, «Profesor eres ti1, yo Magistrado/ ti ensefas el Derecho,
yo lo hago». Existia, y atin perdura, un cierto distanciamiento entre la teo-
ria, navegando al parecer en el cielo de los conceptos y la jurisprudencia,
tratada mal y maltratada, a la que no se le reconocen la trascendencia que
tiene ni su evidente aportaciéon creadora. Desde Hammurabi al Digesto o el
Fuero Viejo de Castilla, los coédigos nacieron siempre como recopilaciones
de sentencias. En la literatura juridica norteamericana, que conozco bien,
los textos universitarios no son exégesis de las leyes (statute law) sino ana-
lisis de la jurisprudencia (case law), algunos de cuyos ingredientes escla-
recedores pueden ser la composicién del tribunal, o la personalidad de los
magistrados en cualquiera de sus aspectos. En Espaia inici6 tal camino el
gran innovador del derecho procesal administrativo Jestis Gonzalez Pérez,
que utiliz6 masivamente las decisiones judiciales con transcripcion literal
de los fragmentos adecuados y mencion de los ponentes. Pero pese a que
«las leyes se ensenan en la universidad, no es menos cierto que han de ser
digeridas en los tribunales», como nos advirti6 Baldo, y parafraseando a

65 Max Lerner. Nine scorpiorzs in a bottle. Great Judges and cases of the Supreme
Court, Edited by Richard Cummings, Arcade Publishing, New York, 1994.

66 Desde perspectivas ideoldgicamente opuestas, Roberto Garcia Calvo, La Justicia
en crisis (Reflexiones estructurales y soluciones concretas), Madrid, 1994, y Placido
Fernandez Viagas, Togas para la libertad, Entrevistas por Lola Cintado, Planeta,
Barcelona, 1982.
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Richard Nixon, convendria no olvidar que «los jueces han tenido siempre en
su época una influencia més profunda y duradera que los politicos».

II. La mutacidon constitucional

El modelo virtual del sistema judicial, tal y como aparece disenado en la
Constitucion, fue respetado en la primera Ley Organica del Consejo gene-
ral de Poder Judicial 1/1980, de 10 de enero, anticipada para hacer posi-
ble que se completara la composiciéon del Tribunal Constitucional, cuya
natural evolucion hubiera conducido a puertos distintos de los que hemos
arribado a estas alturas de la navegacion. El primer embate, muy fuerte,
a este modelo lo infligi6 en 1985 la Ley Organica del Poder Judicial obra
del primer Gobierno socialista, ratificada con aspavientos retéricos por un
Tribunal Constitucional en la misma sintonia. La STC 108/1986 apuntald
el giro copernicano dado en la forma de componer esta institucion, expro-
piando doce plazas de jueces reservadas a la eleccion por los propios jue-
ces para adjudicarlas al Congreso y al Senado, a cuyas Camaras se les habia
reservado constitucionalmente las otras ocho, lo que permitié la intromi-
sion en tromba de los partidos y el predominio de lo politico sobre lo profe-
sional con el efecto de reproducir en el Consejo la cartografia de las Cortes
Generales. Nada mas expresivo que un hecho: los nombres del presidente y
del vicepresidente se han conocido en todas las ocasiones antes del nombra-
miento de los vocales, son pactados desde fuera y votados luego docilmente
por los consejeros. No par6 ahi la embestida y desde los jueces de paz has-
ta el Tribunal Supremo, que se jilbarizo, o los Tribunales Superiores, que
se hipertrofiaron, el diseno ha sido deformado. La posicion respectiva de
estos y de aquel se ha subvertido, ya que el Supremo ha sido gradualmente
degradado a Tribunal Superior del Estado estricto sensu mientras que los
territoriales muestran una clara vocacion de convertirse en los «supremos»
de las comunidades auténomas, con una inversion radical del art. 123 de la
Constitucion.

Luego vendria la donosa invencion jurisprudencial de una singular cate-
goria, la administracion de la Administraciéon de justicia para hacer entrar
a un personaje que no estaba en el reparto, el Poder Ejecutivo, Ginico poder
real —como se palpa— con una imparable tendencia expansiva. En una linea
paralela advino la aparicion de las «clausulas subrogatorias» (STC 56/1994)
tifendo las aguas de un radiante color jacobino. Digo ya, sin ambages, que
por debajo del temor de la Constitucion se esta produciendo un desplaza-
miento de placas tectdnicas que ha alterado el subsuelo del sistema judicial
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tal y como lo disen6 aquella en 1978, mas alla de una interpretacién evoluti-
va. En definitiva se ha operado una «mutacién constitucional», entendiendo
por tal un cambio del contenido de las normas que, conservando la misma
reaccion, adquieren un significado diferente, como definié este fenémeno
el Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania. Sin utili-
zar el mecanismo que para su reforma establece la Constitucion, se ha ido
transformando y deformando esta. La invitacion constitucional queda a la
vista en mas de un aspecto y no solo en el senalado, pero en él nos jugamos
el Estado de derecho. Ningtin ejemplo mejor y mas cercano para mostrar
cuanta razén llevaba Charles Evans Hughes. En paréfrasis de una famosa
observacion suya es cierto que «vivimos bajo una Constitucién», pero no
lo es menos que «la Constitucion es lo que el Tribunal Constitucional dice
que es». De ahi al «despotismo de una oligarquia» que profetizaba o temia
Thomas Jefferson hay un paso, pero debe haber un abismo.

No es esto que digo ahora una ocurrencia nacida ocasionalmente sino una
expresiva y antigua convicciéon que hice publica en un voto particular. Como
alli senalé, el 10 de marzo de 1985, casi cuatro meses antes de ser aprobada
la Ley Orgénica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, un maestro del
derecho politico, don Manuel Jiménez Parga, advirti6 del cambio consti-
tucional sin reforma del texto concluyendo que, «a partir de ahora, hablar
de Poder Judicial puede ser una broma que algunos considerarian de mal
gusto». Por mi parte, unos meses mas tarde, promulgada ya esa ley, dije
publicamente que después de ella «hablar de Poder Judicial como poder
auténomo es una entelequia y seria negar una realidad que vemos todos los
dias». En la misma ocasion y en el mismo lugar, un aula de la Universidad
de Navarra, completé esa premisa con estos otros corolarios: 1) ahora mis-
mo «la responsabilidad del servicio ptblico de la justicia esta otra vez en el
Gobierno» y 2) «el Consejo General del Poder Judicial ha quedado reducido
a una jefatura de personal (no todo) de la Administracién de la Justicia y ha
dejado de ser un 6rgano de su gobierno». Traigo aqui y ahora, treinta afios
después, estas palabras que tuvieron eco el 9 de noviembre de 1985 en la
totalidad de los mass media espanoles, no a titulo de vanidad, que a nadie
le falta y ahora llamamos autoestima, sino a titulo de coherencia, que pocos
cultivan. No merece la pena rememorar las consecuencias que acarre6 al
autor, que estan en el desvan de la memoria®.

67 Rafael de Mendizabal Allende, La guerra de los jueces. Tribunal Supremo vs.
Tribunal Constitucional, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 129-131.
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III. Laindependencia judicial®

La independencia es nota consustancial a la funcién jurisdiccional y sin
ella la propia nocion de juez se volatiliza, pero también significa algo mas,
que trasciende el ambito de lo judicial. «La libertad politica, la libertad
general de un pais, depende esencialmente de dos cosas: de que sean los
contribuyentes quienes voten los impuestos, y de que tengan independencia
quienes juzgan». Unamuno puso en ella la esencia de la justicia, contrapo-
niéndola a la disciplina como meollo de lo castrense y, por ello, le parecia
una contradictio in terminis la expresién «justicia militar». Es, por otra
parte, un concepto que exige la plenitud. Hay independencia o no la hay,
como un bloque. No se puede ser un poco o un tanto, un mucho o un casi
independiente.

En un principio, la independencia judicial se predic6 de los demas pode-
res publicos y, en especial, del méas temible, el que lo es por antonomasia
como ha dicho el Tribunal Supremo, el Poder Ejecutivo. Hoy en dia ha de
cuidarse también la independencia de otros embates y otras presiones, que
provienen de las fuerzas econémicas o sociales con reflejo en los medios
de comunicacion, sin olvidar las agresiones mas o menos sutiles que pue-
den proceder del interior del propio Poder Judicial a las que la ley organica
dedica atencion preferente. En definitiva, los jueces han de independizarse
de todos, salvo del pueblo, a quien sirven. «La independencia de la volun-
tad de la nacion es un solecismo, un error», dijo Jefferson, el enemigo de
Marshall. Siendo esta una profunda verdad, no hay que hacerla equivalente
a seguir miméticamente el flujo y reflujo de las modas o los movimientos de
opinién mejor o peor reflejados en las encuestas o las repentinas y efime-
ras emociones de la multitud, tan inconstante e influenciable como la pinta
Shakespeare en el discurso de Augusto a la muerte de César.

En una segunda faceta, enunciada esta explicitamente por la Constitucion,
la independencia se adjudica al titular del 6rgano judicial, juez o magistra-
do, y en tal sentido es una exigencia constitucional con larga tradicion en
Espafia y en los paises de nuestro entorno que ha adquirido carta de natura-
leza en niveles supranacionales e internacionales. El Convenio de Roma, el
Pacto de Derechos Civiles de Nueva York y la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos de San José de Costa Rica (1969) configuran al juzga-
dor con estas notas, entre otras. La independencia del juez, simétrica de la

68 Rafael de Mendizabal Allende, «Cddice de un Juez Sedente», La Ley. Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1999, pp. 191y ss.
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libertad de la abogacia, estd manca de conseguir la autonomia del Ministerio
Fiscal, ramas estas y tronco aquel del Poder Judicial.

La amenaza a la vida o la integridad fisica es la mas burda, pero la mas
efectiva agresion a la independencia del juez, hombre al fin, nada menos
pero nada mas, sin pretensiones de héroe ni de martir. Los viejos codigos
nos hablan de ello con claridad. «Todo pleyto que fuera fallado por miedo o
por mandado del Principe, mandamos que sea desfecho e non vala nada».
«Alas veces los senores, con su poder, suelen destorbar la justicia». Asi dice
el Fuero Juzgo, y anade: «Los Jueces que juzgaron por miedo, non sean
ende disfamados, nin ayan ninguna pena todavia, si quisieren jurar que no
juzgaron por so grado més por miedo del Rey». La misma palabra, miedo,
emplea el Ordenamiento del Alcala: «E que por amor, nin desamor, nin por
miedo, ni por don que les den, nin los prometan de dar, que no se desviaren
de la verdad ni del derecho», en cuyos términos también vienen a expresarse
Las Partidas. Para protegerle de este peligro real, que se da hoy con ocasion
del terrorismo, se han urdido remedios mis o menos afortunados. En la
lucha contra la organizacion Sendero Luminoso, las leyes procesales en la
Republica del Perti echaron mano de lo que se llamo el juez o la sala «sin
rostro», que consistio en ocultar quiénes eran los magistrados componentes
del tribunal juzgador, cuyos nombres y apellidos se omitian en las actuacio-
nes.

Lo dicho no significa cerrar los ojos a la realidad y creer que vivimos en un
mundo panglosiano, el mejor de los imaginables. De ningtin modo. Ataques
mas o menos solapados y aun directos a la libertad de actuaciéon de quienes
tienen la dura misién de juzgar los hay también en nuestros dias, proce-
dentes de Gobiernos y de periddicos, a veces con una brutalidad descarada.
Muchos quedan en mera tentativa y otros se frustran, pero més de uno ha
tenido éxito y ha cambiado el voto de magistrados pusildnimes que pagaron
con su pesadumbre y aun con su vida un momento de debilidad. No faltan
tampoco juzgadores, que no jueces, serviles por disciplina ideoldgica, o sim-
plemente por medrar, o por ambas cosas, procedentes de otros pagos y sin el
temple judicial, forjado en decenas de afios grises de entrega abnegada a una
funcién que todos quieren por fuera independiente y todos pretenden llevar
a su molino cuando la ocasion llega. Y més de una vez se ha rizado el rizo
y llegado al cinismo de poner como paradigma de auténtico juez al servil,
alcanzando el colmo de la corrupcién. Hoy como ayer siguen siendo véalidas
las palabras acusadoras de Wenceslao Fernandez Florez, uno de los obser-
vadores maés lacidos y criticos de su tiempo, cuando puso de manifiesto que
«los Gobiernos, los politicos que defienden tebéricamente la independencia




Rafael de Mendizabal Allende

de los juzgadores, no se resisten muchas veces a imponerles una opinion
[...,] la sentencia es inmoral siempre. Hasta ahora la Justicia va cogida del
brazo del fuerte. Siempre encontraran los Estados pretextos magnificos para
que la justicia sea, a sus 6rdenes, un guardia de Asalto mas».

La ley organica vigente da por hecha y por sabida la independencia exter-
na, respecto de los demés poderes ptblicos, y dedica su atencion a su faceta
doméstica o interna. Los jueces —en sintesis— han de ser también indepen-
dientes de sus congéneres, aunque les fueren jerarquicamente supraordena-
dos en el esquema procesal y de los 6rganos de gobierno del Poder Judicial.
Esa independencia frente a la propia estructura, hacia adentro, pone en
entredicho la configuracion y el uso de la inspeccion y de la potestad disci-
plinaria delimitando su &mbito, la administracién y lo que haya de servicio
publico, pero en ningan caso, la jurisdiccion, la potestad de juzgar. No es
facil deslindar lo gubernativo de lo procesal en algunos supuestos limite,
pero hay que intentarlo y que sea la propia jurisdiccion la que diga la tltima
palabra. En definitiva, la inspeccion de los servicios ha de constrenirse a
la gestion externa de la actuacion oficial del juez. En Alemania se ha dicho
que la organizacién de la inspeccion tal y como hoy existe «limita el cam-
po de accion del juez con un alcance que perjudica considerablemente su
capacidad de decisién», vale decir su independencia. Frente a una eventual
intromision, el juez espafiol no tiene una garantia judicial sobre su admisi-
bilidad, como el alemén. Estd sometido a una institucién de gobierno con
una composicion partidista mediante el sistema de «cuotas» que reproduce
a menor escala la cartografia el Congreso y del Senado.

En definitiva, la independencia se traduce intelectualmente en la libertad
de criterio, y parafraseando el verso de Quevedo, en la libertad de decir lo
que se siente sin tener que sentir lo que se dice, decidiendo sin miedo a las
consecuencias. Es el derecho y también el deber del juez de pensar por si
mismo y, si el caso llega, equivocarse en soledad, sin ayuda alguna en el
ambito de su intimidad, que, con una imagen poética del juez Cooley, con-
siste en el derecho a ser dejado solo. La independencia es un duro privilegio
que exige a quien lo goza el valor de quedar a solas consigo mismo, cara a
cara con su conciencia, ensimismado. Por otra parte, nada de lo dicho sig-
nifica que la independencia exija una asepsia ideologica. Los jueces tienen
una concepciéon del mundo, con ideas, ideologia, convicciones y también
prejuicios que se introducen en sus decisiones. Es la que Frankfurter llam6
«tercera premisa» de la sentencia, a seguido de la ley y del presupuesto de
hecho cuya subsuncién en ella determina el pronunciamiento judicial. Sin
embargo, la libertad de criterio en que consiste la independencia no signi-
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fica que el juez pueda hacer de su capa un sayo. No le permite implantar el
derecho libre ni siquiera la aplicacion alternativa del derecho, justificable en
un régimen autocratico, pero inadmisible bajo una Constitucion generosa
en libertades. Tampoco propicia la figura del buen juez Magnaud, que ponia
su propia conciencia por encima de la ley.

El Tribunal Constitucional habla de la independencia judicial en copia
de sus sentencias, tantas que como muestra bastan los botones mas recien-
tes, con dos motivos. Uno, para preservarla de su propia inmisién. «Esta
caracteristica veda cualquier interferencia externa y limita nuestra actividad
a la verificacion de que no ha menoscabado o desconocido algin derecho
fundamental». Otro, a guisa de preAmbulo para enfrentarse con el tema
de la imparcialidad, ligando ambas categorias como presupuesto 16gico y
como consecuencia, o, a veces, como género y especie. Este modelo circu-
lar de razonamiento, que inesperadamente se saca de la chistera algo que
la Constitucion no menciona, suele producirse asi: «La independencia
e imparcialidad de los Jueces y Magistrados constituye una nota esencial
de los 6rganos jurisdiccionales que alcanza proteccion constitucional en el
derecho al juez legal, previsto en el art. 24.2 de la Constitucion, pues, si
«todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley» y la
Constitucion es la primera Ley que han de cumplir todos los poderes ptbli-
cos (art. 9.1 CE), resulta claro que se infringe el juez legal cuando se vulnere
el modelo de juez ordinario previsto en nuestra Ley Fundamental. Dicho
diseno de juez constitucional se encuentra en el art. 117.1 de la CE, con el
que el art. 24.2 ha de ser puesto en relaciéon. De la conjuncion de ambos
preceptos parece razonable concluir que la Constitucién exige de todos los
jueces y magistrados que sean «independientes, inamovibles, responsables
y sometidos tinicamente al imperio de la Ley».

IV. Consejos judiciales vs. independencia judicial

Al escribir este epigrafe, vino a mi como bengala en la noche una ima-
gen algo desvaida, en ese tono sepia de las fotos antiguas. De repente, no
mas que de repente, como el poema de Vinicio de Moraes, la memoria me
traslado en el tiempo a la «década prodigiosa» con las cuidadas melenas de
los Beatles y la minifalda de Mary Quant, quiza hacia 1965, en el despacho
del presidente de la Audiencia Territorial. Desempenaba yo, por entonces,
la presidencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo y era partidario
de implantar en nuestro pais un «Consejo de la Magistratura» a semejanza
de los existentes en Francia y en Italia, él no va mas de la progresia. Habia
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entrado aquella mafiana para dar cuenta de las vistas puablicas celebradas
y en la conversacion posterior sali6 a colacion este tema que, por aquellos
dias, era aspiracion de muchos de nosotros, y en mi apologia, mostré tanta
vehemencia que don Andrés Basanta Silva, gallego integral, me dijo, con el
suave deje de Villalba, Lugo: «Pero Mendizabal, ¢no se le ha ocurrido pensar
que la peor cufia es la de la misma madera?». No me desanimé la observa-
cion, pero es evidente que me hizo mella porque ha permanecido grabada en
mi interior y la recuerdo ahora medio siglo después de pronunciada.

La primera impresion en un estudio panoramico® es que los Consejos
Judiciales son patrimonio de aquellos paises donde la expresion «Poder
Judicial» es un remedo, simple caratula sin sustancia. No se dan en el Ambi-
to anglosajon (Estados Unidos, Reino Unido y su Commonwealth, Canada,
Australia y Nueva Zelanda). En cambio, los paises iberoamericanos, espe-
cialmente los hispanos (vade retro «latinos», nueva invasion napoledni-
ca), que también han optado por la doble justicia —Corte Suprema y Corte
Constitucional—, estan casi todos en la némina. Esto deberia hacernos
meditar y por de pronto ha despertado mi curiosidad. El primer guardian de
laindependencia ha de ser el propio juez, que deberia encontrar el cobijo del
Consejo General del Poder Judicial, el brazo aguerrido del fiscal y el respal-
do de la opinién puablica. Sin embargo —es preciso decirlo aunque duela—
los jueces afrontan las tempestades solos ante el peligro, sin compresiéon ni
apoyo de nadie.

Uno de ellos, el también profesor Marino Barbero Santos, magistrado de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, socialista para mas sefias, hubo de
renunciar a tan alta investidura porque el Consejo incumplié el principal de
sus deberes: amparar a un juez cuya independencia era manifiesta y grave-
mente agredida por parte de personajes vinculados al partido en el poder
(PSOE) cuya conducta investigaba como instructor del «caso Filesa», que
destapo las cloacas de la corrupcién en la Gltima etapa del largo mandato
de Felipe Gonzalez’®. Afios después un presidente del Tribunal Supremo,

69 Agustin Jests Pérez-Cruz Martin y José Manuel Suarez Robledano, Independencia
Judicial y Consejos de la Judicatura y Magistratura (Europa, EE. UU. e Iberoamérica),
Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2015.

70 El profesor Barbero denuncié que «las presiones institucionales [...], fueron muy
graves». En ellas enumera «la nefasta actuacion del Fiscal General, las reiteradas des-
calificaciones de los Ministros de Justicia, la grave resistencia a colaborar del Tribunal
de Cuentas y la derivada de la propia Sala Segunda, instindome a terminar la instruc-
cién». ABC del domingo 16 de noviembre de 1997, pags. 28-29, entrevista con la perio-
dista Maria Peral. «Renuncié al Tribunal Supremo porque el Consejo del Poder Judicial
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Moliner, atac6 frontalmente ante la prensa a la instructora del colosal suma-
rio de los «<ERE», en una visita a la Junta de Andalucia, institucién respon-
sable, politicamente al menos, de ese tinglado. A su regreso de Sevilla el
Consejo debi6 haberle exigido la dimisiéon. No he conocido en mi dilatada
vida dedicada a la justicia una agresion tan feroz y escandalosa a un juez.

Por fortuna, el destino me permiti6 asistir a una ceremonia siempre grata
en el crepisculo del dia 12 de noviembre: la entrega del premio Jurista del
afo 2015 en reconocimiento del decoro y profesionalidad con que se viene
desenvolviendo en el ejercicio de su funcion judicial a la magistrada de la
Seccion Séptima de la Audiencia Provincial, y anterior titular del Juzgado
de Instruccion 6 de Sevilla, Mercedes Alaya, otorgado por la Asociacion de
Antiguos Alumnos de la Facultad de Derecho dela Universidad Complutense.
Presidi6 el acto don José Iturmendi Morales, exdecano, catedratico de
Filosofia del Derecho, con don Juan Iglesias Santos, que lo es de Derecho
Romano. Situado entre ambos tuve no solo el honor sino la satisfaccion de
entregar la estatuilla simbolica a la juez Alaya, con la admiracién emocio-
nada de un juez veterano por su bien hacer y también por su valor civico,
que exalto6 con palabra elocuente pero medida, en una ejemplar laudatio, el
profesor Emilio Sufié. El ambiente qued6 cargado de electricidad estética,
pero nadie podia sospechar lo que se avecinaba cuando subi6 al podio la
galardonada, sobriamente vestida con una blusa blanca y una falda larga
negra. Sus palabras fueron suficientemente expresivas.

Miés adelante y en la periferia se ha repartido la situacién. Con el juez de
El Vendrell, que instruyendo el caso «Convergencia» o «del 3%», estuvo
actuando como un solo funcionario, vacante la plaza de secretario judicial,
sin que la Generalidad de Catalufia, cuyo presidente era a la sazon Artur
Mas, de ese partido, le suministrara los medios personales y materiales, a lo
que esta obligada por la ley organica. Otros se adaptan.

A la independencia se oponen, como termitas que la minan sin descan-
so, diversos factores, estructurales unos o coyunturales otros. El primero
y muy principal es el método para la selecciéon de los jueces que no solo da
la medida intrinseca de aquella, sino que también contribuye a enturbiar o
desenfocar su imagen. Se ha dicho que, en Estados Unidos, cuya conciencia
autocritica es ejemplar, «en una abrumadora mayoria de los casos, hay un
cordon umbilical entre el nombramiento y la politica», como premio a los

incumpli6 el principal de sus deberes: amparar a un juez cuya independencia era mani-
fiesta y gravemente agredida por parte de personajes vinculados al partido en el poder
que se investigaba».
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servicios prestados por el agraciado. «Puede no haberse distinguido en las
profesiones juridicas, pero siempre hay una conexion politica. El que ésta
exista no significa necesariamente que el juez no sea competente y cualifi-
cado para el estrado», pero «raramente se busca a un prestigioso universi-
tario, aunque apolitico» para ofrecerle una judicatura. «Los Presidentes del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos son criaturas de la politica”», si
bien dos circunstancias contrapasen tal vicio de origen, el caracter vitalicio
del cargo y su encapsulamiento en él, ya que ninguno de sus magistrados
lo ha dejado para dedicarse a otra actividad, ni siquiera para correr por la
presidencia de la Republica.

La promiscuidad de actividades, que permite el paso del juez a la poli-
tica, en lanzadera, con ascensos en espiral, o la encomienda de misiones
graciables estan dentro del juego de la zanahoria, que nadie denuncia, pero
que mina la independencia mas que la estaca. La propia configuraciéon como
carrera del «cuerpo judicial Gnico», gobernada no por la ley, sino por los
hombres (y mujeres, claro), con el juego de las expectativas profesionales,
premiadas o volatilizadas, la menoscaba y debilita también e hizo decir a
Clemenceau que «no conocia ningiin magistrado independiente, salvo quiza
el Primer Presidente de la Corte de Casacion si tuviere ya la Gran Cruz de la
Legion de Honor”3». En Francia el Poder Judicial independiente no existe,
no nos enganemos, dice otro juez’+. La vinculaciéon a veces oculta y otras
ocultada a fuerzas sociales o econémicas, grupos o asociaciones, incluyen-
do confesiones o denominaciones, partidos o sindicatos e, incluso, sectas o
«mafias», teledirige la voluntad y maniata a quienes se encuentran en tal
situacion.

En Espafia los aspectos desfavorables son los mismos y atin mayores, sin
contrapeso alguno, porque su ambicioso vecino, el Ejecutivo, puede inter-

71 Vincent Bugliosi, And The Sea will Tell, W.W. Norton & Company, New York-
London, 1991, pags. 281-83, asi como Outrage. The five reasons Why O.J. Simpson get
away with murder, Islan Books, Deli Publishing Bantam Doubleaday, Dell Publishing
Group Inc., New York, 1977, pags. 73-109.

72 No impidi6 a Holmes ser independiente de su patrocinador Teodoro Roosevelt,
como luego contaré, ni a Nixon ser destituido por el Tribunal Supremo con el voto de los
cuatro magistrados nombrados por él. Un presidente.

73 Jacques Batigne, Un juge passe aux aveux, Opera Mundi, Paris, 1971. También
Charles Laroche Flavin. «La Magistrature en Frimce est-ell pleinement independante?.
Non, Il est selon certains milleux, de mauvais tn de le dire. Je le fais pourtant. Parce que
c’est vrai», pags. 489-490.

74 Batigne, op. cit. ut supra.
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venir indirecta pero eficazmente en el nombramiento y a lo largo de la vida
profesional del juez. El sistema de «cuotas» para cubrir las vacantes del
Tribunal Constitucional o del Consejo General del Poder Judicial, y el nom-
bramiento de sus presidentes desde fuera, por el Gobierno de turno, pone
de relieve no solo el origen politico de la investidura y la deuda de gratitud y
dependencia, sino que el interior de esas instituciones es manipulado y sus
miembros son marionetas que votan segtin les indica la voz de su amo. Y iay!
de quien no lo haga y decida no tener senor que pueda morir y crea a pie jun-
tillas lo que dicen la Constitucién y la ley, porque sera victima de inmediatas
y duras represalias. Nada explica objetivamente, desde la perspectiva de la
propia estructura judicial y la deseable independencia de sus titulares, la
pasion constante y coincidente de todos los Gobiernos y todos los regimenes
en que los «mandaméas» sean designados por ellos, inmediata o mediata-
mente. Los malpensados, entre los cuales me encuentro, pueden albergar la
sospecha de que se pretende conseguir asi la gratitud de los agraciados para
que les sean favorables o les saquen de un atolladero en un momento grave.

V. Los mandos intermedios como cufias

La nueva configuraciéon del Secretariado Judicial, desde hace unos dias
Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion de Justicia, cuyas funcio-
nes esenciales, en lo procesal, son la fe publica judicial y la documentacion
de las actuaciones, y en lo burocratico la direccion de la oficina judicial, ha
visto acrecentadas las atribuciones, que, aun cuando de baja intensidad, son
jurisdiccionales, y han sido expropiadas a los jueces y tribunales, o en algin
caso malamente usurpadas, como hacer los «sefialamientos», poniendo en
sus manos el calendario del trabajo de quienes son superiores suyos en el
estrado. La hipertrofia de los mandos intermedios, con las caracteristicas
psicologicas y socioldgicas que les son propias, forma parte de todo proceso
«revolucionario» para socavar las jerarquias tradicionales siempre molestas
para los recién llegados. Este proposito deliberado lo pone de manifiesto cla-
ra y paladinamente su adscripcion al Ministerio de Justicia con la creacion
de cargos rimbombantes como el de «secretario general del Reino» o que
presten juramento ante el ministro, que les da la posesion. Algo realmente
aberrante con ribetes de ridiculo y a veces hasta esperpéntico.

Pueden rastrearse otras varias modalidades de drenaje del poder de los
jueces tanto en el ambito procesal como en el gubernativo. No se olvide el
adelgazamiento de las potestades hasta ahora omnimodas del juez de ins-
truccion sobre la situacion personal de los implicados en un proceso penal
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subordinadas ahora al Ministerio Publico, que, estando bien orientadas en
principio, han quedado defectuosamente articuladas y parecen explicar
la pasividad y lenidad en el «caso Pujol». Por otra parte, parecia no solo
conveniente sino necesario separar la actividad jurisdiccional de la gestién
administrativa, como se viene haciendo en el ambito sanitario. A tal efecto
se crearon las gerencias, 6rganos de apoyo, pero no dentro del aparato judi-
cial, sino externos, para suministros de medios materiales, con la tenden-
cia notoria a imponer mas que a servir. Queden para sucesivas versiones,
como ampliacion y actualizacion del presente anélisis, que intenta llamar
la atencién sobre un movimiento implacable de acoso y derribo del poder
de los jueces por algunos de quienes temen muy razonablemente ser sus
«clientes».

VI. La autonomia presupuestaria del Poder Judicial

El juego conjunto de los principios constitucionales de autogobierno del
Poder Judicial y de unidad jurisdiccional implica y exige una doble conse-
cuencia. Por una parte, la unidad presupuestaria y, en definitiva, la fusién
de capitulos, hasta ahora separados, que amparan los créditos necesarios
para el funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial y de la
Administracion de justicia. Por otra, su autonomia presupuestaria, desvin-
culando del Poder Ejecutivo la formulacion del proyecto (no del antepro-
yecto) de los presupuestos propios, como ocurre ya en el caso de las Cortes
Generales, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas. Es esta
una vieja idea mia que expuse publicamente por primera vez en las Cortes
con ocasion del debate de los Presupuestos Generales del Estado para 1976,
debate que se produjo en la segunda quincena de diciembre de 1975, en el
cual presenté una enmienda firmada el 29 de octubre anterior, con una fun-
damentacion intrinseca e inmanente a la propia esencia de la institucion
judicial, que ahora tendria el claro apoyo de nuestra Constitucion.

La enmienda, cuya fundamentacion ha quedado expuesta arriba, propi-
ciaba la creacion de una nueva seccidn, en el Estado letra A, «Obligaciones
generales del Estado», bajo el epigrafe correspondiente (Poder Judicial,
Administracion de Justicia o la Justicia), donde se encuadrarian —sin modi-
ficacion alguna por el momento— los créditos hasta entonces incluidos para
tal fin en la seccion 13, Ministerio de Justicia, de las «Obligaciones de los
Departamentos ministeriales». Tal enmienda, a la vista del desarrollo del
debate durante la sesion de la Comision de Presupuestos celebrada en la
tarde del 17 de septiembre de 1975, fue «guillotinada» por la presidencia en
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virtud de razones formales muy discutibles, impidiéndose asi su votacion,
que hubiera permitido al menos la defensa de la cuestiéon ante el Pleno. Al
siguiente dia, 18 de diciembre, tal enmienda se transformé en mocioén, apro-
bada por la Comisién unanimemente’s, y obtuvo una respuesta alentadora?
del Gobierno, favorable en principio, donde se reconocia que la modifica-
cion pretendida estaba «plenamente justificada en el aspecto meramente
teorico, por cuanto la justicia constituye una de las fundamentales obliga-
ciones generales del Estado, y, en el orden politico, por cuanto marcaria la
diferencia entre las funciones legislativa, judicial y ejecutiva, si bien queda
subyacente la necesidad de que fuera el propio Departamento ministerial
el que solicitara la modificacion. A través de cambios de impresiones con el
entonces director general del Tesoro y Presupuestos, José Barea Teijeiro,
y de los subdirectores generales de ese centro, resulté evidente que el des-
glose de conceptos presupuestarios no ofrecia dificultad alguna de caracter
técnico ni suscitaba obstaculo alguno por parte del Ministerio de Hacienda.

En consecuencia, como director general de Justicia propuse en mayo de
1976 al entonces ministro, Antonio Garrigues”, la separacion del presupues-
to de la Administracion de Justicia, sin que llegara a efectuarse por el cam-
bio de Gobierno que se produjo a principios de julio. El nuevo, presidido
por Adolfo Suérez y con Landelino Lavilla Alsina en Justicia, reconocia en

75 La mocibn, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes del dia 12 de abril de 1976,
se apoyaba en idéntico fundamento, y proponia la misma solucién que la enmienda pre-
cedente.

76 «La actual estructura presupuestaria estd determinada por la Orden de 1 de abril
de 1967, dictada por el Ministerio de Hacienda en virtud de la autorizacion que le fue
conferida por el articulo 17 de la Ley de Presupuestos para el bienio 1966-67, en cuyo
anexo numero 1 se establecia la clasificacion organica de primer grado, reservando las
ocho primeras secciones para las obligaciones generales del Estado y las restantes para
las obligaciones de los Departamentos ministeriales, correspondiendo al Ministerio de
Justicia la Seccién 13, siguiendo asi el sistema tradicional que ha venido rigiendo desde
que existen los presupuesto Generales del Estado».

«La modificacion que se pretende en la mocion estd plenamente justificada en el aspecto
meramente tedrico, por cuanto la Justicia constituye una de las fundamentales obligacio-
nes generales del Estado y, en el orden politico, por cuanto marcaria la diferencia entre las
funciones legislativa, judicial y ejecutiva, dentro de la unidad de poder, acomodandose asi
auna divisién funcional mas acertada, como se hace en el Anexo IV de la expresada Orden
ministerial, que también habria de ser rectificada, separando los Servicios de Justicia de
los de Seguridad».

77 Antonio Garrigues Diaz-Cafiabate, Didlogos conmigo mismo, Espejo de Espaia,
Editorial Planeta, 1978, p. 169.
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su primera declaracion programaética, como garantia tltima de los espano-
les, «una Justicia independiente y que asuma con plenitud la funcion juris-
diccional». Fiel a tal planteamiento, y ya como subsecretario de Justicia,
elevé al ministro, en agosto de 1977, un informe y una propuesta sobre la
«nueva configuraciéon presupuestaria del Poder Judicial» en la linea sobre-
dicha, inica viable en aquellos momentos. La atencion preferente que exigia
la reforma, plasmada unos meses después en la llamada Ley Fundamental
nimero ocho, que permitiria la mutacién constitucional, dej6 en segundo
plano hasta mejor ocasion el problema que contintia en el mismo estado, no
obstante, la existencia de la Constitucién muy explicita en este aspecto y la
entrada en funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial’.

Anos después, no muchos aunque lo puedan parecer por la aceleracién
histérica, en unas jornadas de estudios sobre este Consejo, celebradas a
finales de 1981, se me encarg6 la ponencia sobre «las facultades financie-
ras» de aquel. Alli y entonces propuse, con grande aceptacion por el audi-
torio, que se modificara la correspondiente ley organica” para adicionar el
mandato siguiente: «El Consejo General del Poder Judicial elaborara su
propio presupuesto, en el cual se incluird la Administracion de Justicia, que
se integrara en los Generales del Estado, en una Seccion independiente, y
sera aprobado por las Cortes Generales». Ahora bien, una vez conseguida la
necesaria unificacion presupuestaria, con autonomia en su planteamiento y
autarquia en su gestion de los distintos conceptos, habria de seguir acomo-
dandose a las reglas generales. En tal sentido, junto con los créditos para
atenciones normales, sometidos estrictamente a los principios clasicos (uni-
versalidad o integridad, temporalidad, especialidad cuantitativa), podrian
utilizarse las modalidades que, como excepciones a tales criterios, autoriza
la Ley General Presupuestaria y, en concreto, los automaticamente amplia-
bles (art. 66) y los plurianuales para inversiones y suministros (arts. 15y
61). Para terminar, es obvio que la operacion de traspaso no ofrecia ni ofrece
dificultad alguna, ya que el Consejo General posee las atribuciones necesa-
rias para la ordenacion de los pagos correspondientes. Es lastima que falten

78 En la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, que contiene los Presupuestos Generales
para 1998, se encuentra, por una parte, el Consejo General del Poder Judicial en la
Seccion 8.2, y, por la otra, la funcién «Justicia». Dentro de la Seccién 13.2, correspon-
diente al Ministerio de Justicia, la Subseccién 02, Direccién General de Relaciones de la
Administracion de Justicia, contiene las partidas y consignaciones de esta.

79 Entonces era la LO 1/1980, de 10 de enero, del CGPJ, anticipada para hacer posible
que se completase la composicion del Tribunal Constitucional, que fue absorbida maés
tarde por la organica del Poder Judicial.
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de consuno audacia, imaginacién y sentido del Estado para rematar esta fae-
na, dicho sea en lenguaje taurino, tan expresivo siempre y tan comprensible
para nuestra gente.

VII. Jaque a la justicia

Con la Ley Organica 1/1985 se inicia un proceso de debilitamiento de tal
sedicente «poder» que no lo es, nunca lo ha sido y jamas lo sera. Lo dijo ya
Alexander Hamilton en los «Papeles de Federalista®*» hace mas de doscien-
tos afios. Los jueces y tribunales no lo ejercen. El auténtico poder descan-
sa en «la bolsa o los cafiones», como graficamente dejo6 testimonio para la
posterioridad el cardenal Cisneros, sefialando desde la ventana los suyos.
Tienen, eso si, una potestas cuyo fundamento es la auctoritas, el peso espe-
cifico, ético tanto como juridico, de sus decisiones. En tal aspecto resulta
maés adecuado el epigrafe autorité judiciaire que utiliza la Constitucion de
la V Republica Francesa. En la nuestra, donde con cierta hipocresia y algo
de cinismo solo uno de los tres poderes, el que no lo es, se adjetiva asi, como
tal, aparece enseguida la anagaza, inadvertidamente, cuando se explica que
la funcién jurisdiccional consiste en juzgar y —ojo al parche— «hacer ejecu-
tar lo juzgado». Es la confesi6on paladina de que el juez, alto o bajo, carece
de la fuerza necesaria para llevar a buen término sus resoluciones y ha de
«relajarlas el brazo secular». Es algo que ahora se comprueba todos los dias
en Cataluna, donde las decisiones judiciales son papel mojado.

El debilitamiento y la degradacién han sido progresivos pero constantes,
utilizado técnicas muy conocidas hasta perfilar un juez nuevo «escriba de
sentencias». La temporalidad de los cargos directivos, presidencias de tribu-
nales —incluso del Supremo, sobre todo el Supremo—, mina decisivamen-
te la independencia. El anhelo de alcanzar el puesto y la preocupaciéon por
conservarlo hace, que los aspirantes o luego usufructuarios, por ser a todos
leales, sean para su funcion traidores. No han faltado excepciones pero
son esas excepciones, como sabe el vulgo, entre el cual me encuentro, las
que confirman la regla. Es lo opuesto a la investidura vitalicia de los jueces
federales norteamericanos, que «no se jubilan y rara vez se mueren», cuya
«inmortalidad» les libera de la natural y encomiable gratitud hacia quie-
nes los nombraron. En la situaciéon limite de impeachment al presidente
Richard Nixon, que —hecho insélito— habia patrocinado a cinco de los nue-
ve, uno de ellos, el Chief Justice Renhquist, se abstuvo, y los cuatro restantes

80 Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, The Federalist, ediciéon de
Benjamin F. Wright, Metro Books, New York, 2002, Pags. 490-491.
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votaron «si» al procesamiento de su benefactor. ¢Ingratitud? Quiza, pero
exigida por el juramento de administrar recta, camplida e imparcial justicia.

Otra cuna es la colegialidad, tipica del sistema francés, que, por cierto,
desconoce la unidad de jurisdiccion, meta hacia la que se vienen orientando
nuestros juristas de partido. A ella tiende la extrana, casi teratologica, figu-
ra de los jueces de instruccién colegiados que se intent6 introducir en una
reciente reforma con la Ley de Enjuiciamiento. Ante el desbocado fen6me-
no del «juez estrella», cuyos ejemplares conocidos han tenido todos un mal
fin, por no haberse apercibido del peligro y retirado a tiempo, se opta por
poner parches, evitando mirarlo de frente. La solucidn esta clara y la exige el
art. 24 C.E.: encomendar la instruccion a los fiscales, independizandolos
antes del poder politico y encuadrandolos de veras en el Judicial, como la
segunda cara del dios Jano. El juez es guardian, no guardia. Lo que propu-
se hace veinticuatro anos, en la primavera de 1992, en los viejos Cuarteles
del Conde Duque, en una conferencia presidida por Alberto Ruiz-Gallardén,
por entonces jefe de la oposicidon parlamentaria de la Comunidad de Madrid,
y en presencia del fiscal general del Estado, Eligio Hernédndez, se ha hecho
realidad en la jurisdicciéon de menores y ha ido erosionando el poder absolu-
to del juez de instruccion, exigiendo para ciertas medidas cautelares la peti-
cién con caracter preceptivo de la Fiscalia. Todo se andara. Nuestro modelo
judicial en lo constitucional es el norteamericano, aun cuando todos cierren
los ojos para no contemplarlo cara a cara. Es grave, por si misma, tal situa-
cion, pero adquiere trascendencia cuando se observa que los dos partidos
nacionales, PSOE y PP, estan de acuerdo tacitamente en domesticar este
sedicente poder. Hoy por ti, mafiana por mi.

VIII. Conclusion

Las reflexiones que anteceden han nacido de mi experiencia desde todas
las perspectivas del quehacer juridico, pues, ademas de ser juez duran-
te medio siglo, actué en el foro con la toga de abogado, pero a la vez tuve
la oportunidad de ejercer funciones ejecutivas en el Ministerio de Justicia
como director general y subsecretario, asi como prelegislativas y legislati-
vas. Tal peregrinaje por el valle de lagrimas de la justicia me llevo a la con-
clusion de que no existe la menor «voluntad politica», como la demostrada
en 1870, de aprovechar nuestro sistema democratico, configurado como
Estado de derecho, propicio teéricamente, para esculpir una justicia s6lida,
a pesar de lo cual sigo creyendo en ella y més bien sofiando con ella. Mi espe-
ranza se mantiene viva porque conozco a los juecess —y también a los fis-
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cales su anverso—, sé como son y aprecio su valia e integridad, tan dificiles
de conservar en un ambiente de generalizada corrupcion moral. Solo ellos,
y la libertad de expresion, han conseguido ganar batalla tras batalla en esa
guerra sin fin contra tal cAncer. Porque el mal no esta en las personas sino en
el sistema. Admiro profundamente a quienes sigo considerando mis com-
paneros, impavidos en los estrados judiciales, y me duelen sus decepciones
como propias. Por otra parte, cuanto digo aqui y ahora no es una improvi-
sacion ni un desajuste del tiempo biografico con el historico. Hace diecisiete
afos, el 31 de mayo de 1999, en el discurso de ingreso en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, avisé y senalé incluso los peligros: la poli-
tizacion de la justicia y la judicializacion de la politica, la aparicion del «juez
estrella», la jibarizacion del Tribunal Supremo, desmochado por arriba y
vaciado por abajo, tanto en lo gubernativo como en lo jurisdiccional.

Aun cuando de mis palabras, aisladas de su circunstancia en la acepcion
orteguiana, pudiera cualquier lector inferir que el autor es institucionalmen-
te enemigo acérrimo del Consejo, esa primera impresiéon no quedaria lejos
de la realidad pero resultaria inexacta por incompleta. En lo dicho més atras
hay, en efecto, un repudio radical del tipo de Consejo que introdujo la Ley
Organica 1/1985, y las variaciones posteriores del tema, salvando en todo
caso el esfuerzo bienintencionado de quienes le han servido. Lo delezna-
ble —repito— es el sistema, como lo es —con cierto paralelismo— el modelo
kelnesiano de justicia bicéfala, ordinaria y constitucional, adoptado por el
articulo 123 CE, como vengo explicando desde que lo conoci por dentro en
numerosos trabajos parciales y en La guerra de los jueces, un libro que es
una despedida®. El Consejo, que entrd en coma, al parecer irreversible, ape-
nas habia nacido, la inica institucion constitucional frustrada radicalmente
sin que de tal letargo pueda sacarla ningan principe azul o rojo; ha actuado
hasta ahora mas como un «comisario politico» que como el guardian de la
independencia de los jueces. Su actuaciéon ha sido zigzagueante cuando no
agresivamente tendenciosa y hasta sectaria, como ocurri6 con el IT Consejo
(1985-1990), inmiscuyéndose incluso en el modo de redactar las sentencias,
la expresion mas alta de la potestad de hacer jurisprudencia, y, por tanto,
excluida de cualquier intromision ajena, muy especialmente la del Consejo,
que no esta ahi para ensefiarles a juzgar sino para acatar sus decisiones y
hacerlas cumplir en el marco de su competencia.

81 Rafael de Mendizabal Allende, La guerra de los jueces. Tribunal Supremo vs.
Tribunal Constitucional, Editorial Dykison, Madrid, 2012.
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En definitiva, abogo por un Consejo que haga realidad el enunciado con
el cual comienza el parrafo segundo del articulo 122 CE y sea «el 6rgano de
gobierno» del Poder Judicial, en su plenitud, de personas —todas las que le
sirven— y de medios materiales, elaborando y administrando el presupuesto
de la entera Administracion de justicia, elegido por la comunidad juridica,
no por los cuerpos colegisladores, inico y sin hijuelas autonémicas, por-
que precisamente el «poder judicial» es el mas eficaz factor centripeto de
reconduccion a la unidad en el Estado de las autonomias, como lo ha sido
en el modelo federal inventado en 1787 para los Estados Unidos de América.
Esto conllevaria necesariamente la desaparicion del Ministerio de Justicia
en su configuracion actual, residuo del «antiguo régimen», despojandole de
toda posibilidad de interferencia en lo judicial, convirtiéndose en Ministerio
de Asuntos Juridicos con las direcciones generales de lo Contencioso del
Estado en el interior y en el exterior, de los Registros y del Notariado, de
Cooperacién Juridica Internacional y de Derecho Comunitario Europeo,
recuperando la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, mas los
servicios tradicionales de la Subsecretaria (extradicion, medidas de gracia)
y la Comision General de Codificacion. Un proverbio popular muy antiguo
aconseja que «entre Santa y Santo, pared de cal y canto». Hagase como se
dice: entre la iglesia de Santa Barbara, a cuyo amparo asientan sus reales el
Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional, el Tribunal Superior de Justicia,
el Consejo, y San Bernardo, en cuya calle Ancha funciona el sedicente
Ministerio de Justicia. Que asi sea.
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I. Elsignificado de nuestra Constitucion:
consenso, gradualismo y democracia

uando ahora se cumplen sus cuarenta afios de vida, conviene subra-

yar el significado de nuestra Constitucion, que es doble: de un lado,

por su procedimiento de elaboracién, y de otro, por su contenido.
El primero resulta muy relevante para comprender e incluso interpretar el
segundo.

Fueron dos las caracteristicas principales del modo en que la Constitucion
se elabord y aprobo: el consenso y el gradualismo. La Constitucion suscité un
consenso extraordinariamente amplio no solo entre las principales fuerzas
politicas, sino también en el seno de la sociedad. Consenso que ya venia pro-
duciéndose desde la transicion politica. Asi, en lugar de partirse de un pro-
yecto constitucional presentado por el Gobierno o por un partido, se decidié
que surgiera de una ponencia parlamentaria que integr6 a representantes
de de los diversos partidos existentes en el Congreso de los Diputados, que
elabor6 un anteproyecto de Constitucion que fue después sometido a debate
en la Comision Constitucional y en el Pleno de la CaAmara. De manera que el
texto fue aprobado en el Congreso por la casi unanimidad de todos los gru-
pos politicos. Pasado al Senado, sucedi6 lo mismo. Al final ese texto obtuvo
el apoyo de la inmensa mayoria de los miembros de las Cortes Generales.
Sometido a referéndum de todos los ciudadanos espafoles, fue ratificado
por aproximadamente el 90 por ciento de los votantes.

La clave de ese extraordinario consenso fue el espiritu de concordia que
animé todo el proceso, de modo que los diversos partidos renunciaron a las
diferencias que podian separarlos para mostrarse de acuerdo en el objetivo
que todos perseguian: dar a luz una Constitucién democratica, con autono-
mias territoriales y monarquia parlamentaria, sellando asi un gran pacto
de convivencia, un amplio acuerdo de paz, que viniera a cerrar los enfren-
tamientos que a lo largo de nuestro constitucionalismo histérico habian
desgarrado a la sociedad espafiola, sanando las heridas producidas por la
Guerra Civil y por sus consecuencias durante la pasada dictadura del gene-
ral Franco.
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Esa caracteristica, con ser muy importante, y que diferencia netamen-
te a nuestra actual Constitucién de otras del pasado, no fue la tinica, pues
tan importante como ella lo fue el caracter evolutivo y no revolucionario de
aquella operacion, por lo cual la Constitucion, mas que inaugurar un sis-
tema politico nuevo, lo que hizo en realidad es consolidar y desarrollar un
cambio politico que ya habia venido produciéndose desde la transicion.

Efectivamente, el Estado democratico, que la Constitucion definiria y
desarrollaria, ya era una realidad, al menos en sus lineas esenciales, cuando
se celebraron las elecciones de junio de 1977, que pudieron ser democréaticas
precisamente porque en ese momento, mediante los cambios normativos
realizados entre finales de 1976 y mediados de 1977, se habian garantizado
los derechos, legalizados todos los partidos y dictada una legislacion elec-
toral que garantizaba la libre competencia entre partidos y la celebracion
de unas elecciones por sufragio universal, libre, igual y directo, con plena
transparencia y control de su veracidad.

Las autonomias territoriales que la Constitucién vendria a garantizar ya
se fueron adelantando antes de que la Constitucion naciera, mediante la
implantacién en todo el territorio de los regimenes provisionales de auto-
nomia. La misma monarquia parlamentaria, que la Constitucién procla-
maria y regularia, también se fue adelantando a lo largo de la transicion,
pues el rey Don Juan Carlos, a partir de las elecciones de junio de 1977,
renuncioé en la practica, voluntariamente, a ejercer los poderes que las Leyes
Fundamentales del régimen de Franco le atribuian (y que fueron tan impor-
tantes para auspiciar y dirigir el cambio de la dictadura a la democracia),
comportandose, una vez que ya habia unas Cortes democraticas, como el
jefe del Estado de una monarquia parlamentaria. Incluso antes de que se
celebraran aquellas elecciones, se produjo un acto especialmente significati-
vo: en mayo de 1977 Don Juan de Borb6n transmitioé sus derechos dinasticos
a su hijo, el rey Don Juan Carlos, que dejaba de ser asi el sucesor de Franco
para convertirse en el «legitimo heredero de la dinastia histérica», como
reconocid después el art. 57.1 de la Constitucion.

Ese gradualismo, ese cambio evolutivo y no revolucionario que oriento
todo el proceso de manera que habiendo ruptura juridica en el fondo no la
hubo en las formas, o que logr6 que la ruptura (el cambio radical de modelo
de Estado) se hiciera por la via de la reforma, fue uno de los grandes logros
de la transicién politica que dio lugar a la Constitucion promulgada el 27 de
diciembre de 19778. De ahi que sin ese significado, realmente extraordinario,
del proceso de cambio politico que culminé en la Constitucién no quepa
interpretar correctamente lo que el texto de la misma ha venido a establecer.
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El otro significado de la Constitucion se refiere a su contenido. En él se
regula un auténtico Estado democratico de derecho, parangonable con el de
los Estados extranjeros mas auténticamente democraticos, con una exten-
sa y completa garantia de los derechos fundamentales, un aseguramiento
de la independencia judicial y una jurisdiccion especializada, el Tribunal
Constitucional, para velar por la adecuacion de los actos de todos los pode-
res publicos a la Norma Fundamental. Una democracia pluralista, que tiene
como regla general la de la democracia representativa mediante elecciones
con pleno control jurisdiccional de su veracidad, complementada con deter-
minadas instituciones de democracia directa. Un Estado social, que procura
facilitar las condiciones materiales para que la libertad e igualdad de las
personas y de los grupos en que se integran sean «reales y efectivas» (art.
9.2 CE). Y, en fin, un Estado con autonomias territoriales, cuyas lineas gene-
rales la propia Constitucion establece, pero cuyo desarrollo se confi6 a un
momento posterior: al de constituirse las diversas comunidades autbnomas
y aprobarse sus respectivos estatutos de autonomia.

Respecto de esto dltimo, es cierto que, sobre todo a partir de 2005,
se han producido algunas disfunciones en nuestro sistema estatal, que
nos han llevado a la situacion originada en 2017 por los graves aconteci-
mientos producidos en Cataluna. Pero ello, con ser grave, no creo que
empane el balance general de estos cuarenta afos de Constitucion, que han
proporcionado a los espafioles la mejor etapa en paz, progreso y libertad de
nuestra historia politica. Hoy podemos estar orgullosos de poseer un autén-
tico Estado constitucional y democratico de derecho, con plenas garantias
de las libertades ciudadanas y con unos servicios sociales muy superiores,
en términos generales, a los que tienen los Estados mas desarrollados del
mundo. Afirmar esa realidad no significa el menosprecio de lo ajeno, sino
evitar el menosprecio de lo propio, costumbre tan espanola y que hoy debie-
ra abandonarse por la sencilla razéon de que carece de toda veracidad.

II. La monarquia parlamentaria

La vieja distincion radical entre monarquia y repuablica, que tanto las-
tr6 nuestro pasado, resulta falsa en los tiempos actuales. Como dijo muy
bien Kelsen, la distinciéon radical entre las formas de Estado ya no es entre
monarquia y repuablica, sino entre autocracia y democracia. De manera que
puede haber monarquias y republicas autocraticas y monarquias y republi-
cas democréticas. La conciliacion entre democracia y monarquia es, jus-
tamente, la conseguida con la monarquia parlamentaria. En ese sistema,
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tan consolidado en diversos Estados europeos, que, por cierto, son los que
disfrutan de mayores cotas de democracia y desarrollo, la monarquia no se
opone a la democracia porque el rey reina pero no gobierna, es decir, no
posee ni poder constituyente, ni poder legislativo ni poder ejecutivo. Ello no
significa que su funcién carezca de relevancia, en cuanto que el rey es sim-
bolo de la unidad y permanencia del Estado, factor de integracion historica,
politica, social y territorial, con capacidad de ejercer un papel moderador de
las instituciones publicas que se basa mas en la auctoritas que en la potes-
tas, que se despliega mas por la influencia que por la competencia, y que se
manifiesta, principalmente, a través de los clasicos derechos de un monar-
ca parlamentario de «advertir, animar y ser consultado». Ese es el ejemplo
que nos proporcionan las monarquias parlamentarias europeas. Y ese es el
ejemplo que nuestra Constituciéon ha seguido.

El art. 1.3 CE establece que la monarquia parlamentaria es la forma
«politica» del Estado espafiol. Esa diccién es muy correcta, pues la forma
«juridica» de nuestro Estado es la democracia (art. 1.1 CE), en cuanto que
determina, en derecho, las relaciones entre los ciudadanos y el poder. La
monarquia es forma «politica» porque cualifica no tanto a esas relacio-
nes sino al «modo de ser permanente» del Estado espafiol: un reino y no
una republica. Un modo de ser que se proyecta en todas las instituciones
publicas, cargado de significacién simbolica y de capacidad de integracion,
reforzando la unidad y permanencia (en este caso por el modo de acceso
hereditario a la Jefatura del Estado) de la comunidad politica.

Y justamente esas capacidades se acentiian cuando la monarquia es par-
lamentaria, esto es, cuando el rey reina y no gobierna, y por ello, situado
en una posiciéon de neutralidad politica al margen del legitimo pluralismo
democratico. El rey no lo es de un partido, ni de una ideologia determina-
da, pues lo que representa es lo que tiene de comtn la sociedad, pese a las
legitimas diferencias politicas, sociales y territoriales que se alberguen en
su seno. Por ello el art. 1.3 CE no dice solo que la monarquia sea la forma
politica del Estado, sino, mas correctamente, que lo es la «monarquia par-
lamentaria».

Pero la monarquia parlamentaria es también la forma juridica de la
Jefatura del Estado, y por ello dotada de una serie de competencias de nece-
sario ejercicio para que el Estado pueda funcionar. Ello est4d muy bien des-
crito en el art. 56.1 CE: «El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad y
permanencia, arbitra y modera el funcionamiento regular de las institucio-
nes, asume la més alta representacion del Estado espafiol en las relaciones
internacionales, especialmente, con las naciones de su comunidad histérica,
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y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y las
leyes». Y esas funciones son de un extraordinario relieve, no solo las sim-
boélicas, sino también las efectivas: sanciona y promulga las leyes, expide
los decretos aprobados por el Consejo de Ministros, designa a las més altas
autoridades del Estado, convoca y disuelve las Cortes, convoca elecciones y
referéndums, propone candidato a presidente del Gobierno, tiene el mando
supremo de las Fuerzas Armadas (art. 62 CE).

Pero lo que sucede es que, por ser un monarca parlamentario, esas fun-
ciones efectivas son de obligatorio ejercicio, «actos debidos» que el rey no
puede rehusar. Esa es la clave «juridica» y «politica» de la monarquia par-
lamentaria. Forma «politica» del Estado que no puede ser aprehendida solo
por el derecho, sino por el cumplimiento de unas reglas politicas sin las cua-
les la monarquia parlamentaria no podria funcionar. Reglas politicas que se
proyectan sobre el propio monarca, que no esta sometido al derecho por la
vis coactiva, pues su persona es inviolable (art. 56.3 CE), y asi debe ser, pues
de lo contrario no podria mantenerse la monarquia, sino por la vis directiva,
es decir, por el voluntario acatamiento del monarca a esas condiciones que
le vienen impuestas por propio significado de la monarquia parlamentaria.
Sin la firma del rey el Estado no podria funcionar, pero el rey siempre debe
firmar.

Ahora bien, como en un Estado democratico no debe haber ejercicio de
competencias publicas sin que su titular proceda, directa o indirectamente,
de la representacion ciudadana, los actos del rey han de ser refrendados por
otra autoridad (arts. 56.3 y 64 CE), careciendo de validez sin dicho refrendo
(art. 56.3 CE); y como en un Estado democréatico de derecho no puede ejer-
cerse el poder publico sin incurrir en responsabilidad (art. 9.3 CE), y el rey,
por esencia, ha de ser irresponsable (art. 56.3 CE), de sus actos, «debidos»,
respondera siempre la autoridad que los refrende (art. 64.2 CE).

Ese es, en consecuencia, el delicado y complejo equilibro que rige en una
monarquia parlamentaria. Y ello no solo se proyecta sobre la actuacion
regia, como antes de dijo, sino también sobre todas las autoridades publi-
cas y responsables politicos que han de relacionarse con el rey, que han de
respetar su neutralidad, que no pueden pedir al rey lo que este, constitucio-
nalmente, no puede dar, y que han de observar en su conducta una lealtad a
la funci6n regia y a la posicion institucional de un monarca parlamentario.
Por ello decia muy bien Jellinek que la monarquia parlamentaria no podria
entenderse solo mediante el derecho, sino, sobre todo, mediante la politica,
porque se trata de una forma «politica» del Estado que impone, para su
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estabilidad y permanencia, el cumplimiento de unas reglas politicas consus-
tanciales a ella, y que obligan a todos: rey, instituciones y partidos.

Dicho lo anterior, seria un error entender que el rey, aunque no pueda
ejercer, por si solo, el poder ptblico, es una figura inane, o como se ha dicho
equivocadamente, «un simple adorno constitucional». Al contrario, debido
a la capacidad de integracion de la Corona, a la funciéon simboélica que esta
despliega, a la influencia (que no la competencia) del monarca, basada en la
auctoritas, por estar situado al margen de las licitas contiendas ideolbgicas
y sociales y favorecido por la experiencia que deriva de su permanencia en
el cargo, el rey, en una monarquia parlamentaria es una figura central en el
entramado institucional, un auténtico pilar de la Constitucion y del sistema
democratico que ella ha establecido. Como tantas veces se ha dicho en el
constitucionalismo britanico, «el rey hace mas de lo que parece hacer».

En Espana, ademas, todo ello se ha demostrado en la practica, no solo por
la decisiva influencia del rey en el buen funcionamiento de las instituciones
durante estos cuarenta afios, o por su éxito en las relaciones internacionales
(donde ha quedado claro que el monarca es «nuestro mejor embajador»,
como tantas veces se ha dicho), sino incluso por la actuacion del rey en
momentos decisivos de nuestra vida constitucional: asila llevada a cabo por
Don Juan Carlos I para desactivar el intento de golpe de Estado del 23 de
febrero de 1981, o la més reciente de Don Felipe VI en su discurso del dia 3
de octubre de 2017 para «advertir» con energia de que el orden constitucio-
nal no podria ser desmantelado por los acontecimientos ocurridos aquellos
dias en Catalufia, y para «animar» a los poderes legitimos del Estado a cum-
plir con sus obligaciones constitucionales, y a los ciudadanos a tener con-
fianza en que aquellos acontecimientos no podrian destruir la convivencia
en paz y libertad de todos los espafioles.

En definitiva, creo, fundadamente, que tenemos en Espafa la fortuna
histérica de contar con una monarquia parlamentaria que, hoy, esta repre-
sentada por un rey, Don Felipe VI, de probada formacién y capacidad y de
irreprochable ejemplaridad ética e institucional.

III. Parlamentarismo y monarquia

Si, como dijo con acierto Kelsen, la suerte del parlamentarismo es la suerte
de la democracia, en cuanto que no es posible (es decir, efectiva) otra demo-
cracia que la democracia parlamentaria, cabe decir igualmente, entendido
el parlamentarismo no como forma de Estado (democracia parlamentaria)
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sino como forma de gobierno (régimen parlamentario), que, en una monar-
quia parlamentaria, la suerte del parlamentarismo es también la suerte de
la monarquia. Régimen parlamentario y monarquia estan indisolublemente
unidos, no en vano la inica monarquia compatible con la democracia es la
monarquia parlamentaria.

Y en ese aspecto si que conviene advertir de las disfunciones que, en los
altimos tiempos, se vienen manifestando en nuestro régimen parlamenta-
rio, que no solo suponen un riesgo para la democracia, sino también, por lo
que acaba de decirse, para la propia monarquia. De entre los muchos ejem-
plos de tales disfunciones, pueden destacarse las que considero mas graves,
tales como el uso desmedido y dudosamente constitucional de los decretos
leyes, la incapacidad de pactos entre las principales fuerzas politicas par-
lamentarias, la consiguiente inestabilidad de los Gobiernos o simplemente
su incapacidad para gobernar, el mal entendimiento, por los politicos, de la
funcion regia de propuesta de candidato a la presidencia del Gobierno, la
comprension incorrecta del significado de la investidura del presidente del
Gobierno e, incluso, el uso desviado de la mocién de censura.

No es posible ahora (dado el tiempo limitado que se ha fijado para expo-
ner la presente ponencia) examinar en detalle esos problemas, pero si alertar
sobre lo que suponen de desvirtuacion de las reglas no escritas del régimen
parlamentario, e incluso de desvio de la orientacién o las finalidades que a
ese régimen nuestra Constitucion le asigna. El nuestro, por designio de la
Constitucion, es un régimen parlamentario racionalizado, que est4 previsto
para evitar, en la medida de lo posible, la inestabilidad gubernamental o la
ingobernabilidad, que tanto mal produjeron al régimen parlamentario en el
pasado (especialmente en la IIIyla IV Republica en Francia, y en la Reptiblica
de Weimar en Alemania). Para combatir esos males se ided, precisamente,
el «parlamentarismo racionalizado», y mas aun, el tipo de parlamentarismo
racionalizado segiin el modelo aleman de su actual Constitucion, que es pre-
cisamente el que nosotros incorporamos a la nuestra.

Ese modelo se basa en la obligacién constitucional de pactar cuando no
existe una mayoria absoluta de un solo partido en el Parlamento, de mane-
ra que siempre haya un Gobierno con suficiente apoyo en la Camara (ya
sea mediante una coalicion de partidos para gobernar, ya sea mediante un
pacto de legislatura), inico modo de lograr dos fines consustanciales a este
parlamentarismo: la eficacia de la accién gubernamental (por supuesto, sin
merma de los derechos de la oposicion) y la legitimacién democréatica por
gjercicio que de ello deriva.
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De ahi que la investidura a presidente de Gobierno exige que no solo haya
apoyo suficiente en el Congreso de los Diputados a la persona del candidato,
sino también «al programa politico del Gobierno que pretenda formar» (art.
99.2 CE). Por ello, una investidura en la que inicamente se muestre el apoyo
ala persona, pero en la que no se presente un programa de Gobierno, o que,
presentado este, no suscite sobre él un claro y suficiente apoyo parlamenta-
rio, viene a suponer un quebranto no solo del espiritu de nuestro parlamen-
tarismo, sino incluso de la expresa regla constitucional. En tal sentido es
muy dudoso, como dije antes, que la investidura del anterior presidente del
Gobierno cumpliera con aquellas exigencias.

Por otro lado, nuestra mocién de censura (copiada de la Constitucion ale-
mana), en coherencia con el modelo adoptado, es, necesariamente, «cons-
tructiva», lo que también significa que no basta para que prospere con el
voto negativo mayoritario al presidente del Gobierno, sino que requiere, al
mismo tiempo, el voto positivo a favor del candidato a sustituirle y a favor
del programa que ese candidato presenta. La mocién de censura, en conse-
cuencia, no esté para «destruir» el Gobierno anterior, sino también, y nece-
sariamente, para «construir» un nuevo Gobierno capaz de gobernar porque
el candidato presente un programa de gobierno que obtenga, para ello, el
claro y suficiente apoyo mayoritario en la Camara.

A partir de esos presupuestos constitucionales, tengo dudas, como antes
apunté, de que la investidura del anterior presidente del Gobierno se hubiera
adecuado completamente a ellos, puesto que el apoyo que recibi6 (en segun-
da votacion) fue claramente diferenciado: una parte (la de su propio grupo
parlamentario) si era favorable a su programa de Gobierno, pero otra (la del
grupo parlamentario de Ciudadanos) lo que manifestd fue el propdsito de
cambiar de inmediato algunos de los aspectos nucleares de ese programa.

Menos dudas ofrece el juicio que cabe hacer de la mocion de censura que
después se presentd y triunfo, con la consiguiente investidura automaética
del actual presidente del Gobierno. En ese caso estamos, en mi opinion, ante
un patente desvio de los designios constitucionales, en cuanto que se obtuvo
un apoyo para destruir al Gobierno (méas exactamente, para remover a su
presidente), pero no un apoyo para el programa de gobierno que el can-
didato presentara. Mas aun, es que ni siquiera ese candidato formulé un
auténtico programa de gobierno, salvo que se entendiera por tal la mera
intencién de obtener la investidura para convocar inmediatamente unas
nuevas elecciones, algo que el propio presidente investido después negaria,
declarando su intencién de agotar, en la medida en que pudiera, lo que que-
daba de legislatura.

L — 105 — )




Manuel Aragbén Reyes

Fue, de esa manera, una mocion de censura «destructiva», no «construc-
tiva».Y una consiguiente investidura a favor de una persona, pero no a favor
de un auténtico programa de gobierno.

No cabe negar, en consecuencia, que nuestro régimen parlamentario, a
partir de las elecciones de diciembre de 2015 y junio de 2016, ha entrado
en crisis. Es cierto que el resultado de aquellas elecciones vino cambiar la
situacion de bipartidismo o cuasi bipartidismo que, hasta ese momento,
habia caracterizado a la representacion parlamentaria desde la entrada en
vigor de nuestra Constituciéon. Pero también es cierto que la existencia de un
parlamento pluripartidista, con una representacion intensamente fragmen-
tada, que es, por lo demas, lo mas comun en los regimenes parlamentarios
proximos al nuestro, no tenia por qué impedir la estabilidad gubernamental
o, al menos, no tendria por qué provocar la ingobernabilidad. Si no fue-
ra asi, la conclusion apresurada que se obtendria es que el régimen parla-
mentario inicamente funciona satisfactoriamente en el bipartidismo, lo que
de ninguna manera es cierto, como lo demuestran los ejemplos foraneos,
en los que es rara la existencia de mayorias absolutas de un solo partido,
y en los que los Gobiernos se construyen mediante coaliciones o pactos de
investidura.

Realmente, lo que en Espana, a partir de aquellas elecciones, ha fallado
es la idea central que sostiene al parlamentarismo: la capacidad de pacto, la
no exclusion a priori de compromisos a alcanzar entre las fuerzas politicas
sostenedoras del sistema, la consideracion de que unas y otras son adver-
sarios con los que se puede llegar a acuerdos, no enemigos que han de ser
excluidos e incluso destruidos. Esta percepcion smittiana de la vida publica,
que tantos males produjo en Europa en el primer tercio del pasado siglo, es
precisamente lo que el parlamentarismo no puede aceptar. Sencillamente
porque entonces el parlamentarismo no puede funcionar. Y esa concepcion
smittiana es, por desgracia, la que ha surgido en la realidad politica espafiola
de los tltimos afios.

Nuestros dirigentes politicos parece que no han entendido la esencia
del parlamentarismo y, por ello, de un pasado de viciado parlamentarismo
«presidencialista» (propiciado por el bipartidismo, pero no consecuencia
necesaria de este, sino de una mala practica que condujo al debilitamiento
del Parlamento y a la excesiva preeminencia del presidente del Gobierno),
hemos pasado al extremo contrario: al de un parlamentarismo «de asam-
blea», que es tan nocivo o més que aquel para el buen funcionamiento del
régimen parlamentario.
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Téngase en cuenta, ademas, que en las republicas parlamentarias el jefe
del Estado tiene unas competencias efectivas para paliar, o embridar, ese
riesgo, cosa que no puede suceder en las monarquias parlamentarias, donde
el rey carece (y asi ha de ser) de esos poderes que si tienen los presidentes
de las republicas. En nuestra monarquia parlamentaria, la responsabilidad
para mantener con eficacia el régimen parlamentario recae exclusivamente
en los partidos. Por ello precisamente se les exige un comportamiento leal
con los designios constitucionales que orientan el sistema. Vale un ejemplo:
en la propuesta de candidato a la presidencia del Gobierno (art. 99 CE) no
puede trasladarse al rey una decisiéon que este no puede tomar por si solo, de
manera que, en las consultas regias previstas para ese tramite, los dirigentes
politicos han de acudir con los «deberes hechos», es decir, en un caso de
Parlamento fragmentado, con las propuestas de pacto que permitan al rey
designar un candidato que ya cuente, a priori, con previsibles apoyos en el
Congreso de los Diputados. Y eso es, justamente, lo que no se hizo en el pro-
ceso fallido de investidura que sigui6 a las elecciones de diciembre de 2015,
lo que provoco una también fallida legislatura con la inmediata e inevitable
disolucion de las Camaras y la convocatoria de nuevas elecciones.

Una vez celebradas estas en junio de 2016, si hubo, por fin, investidura,
pero no con el exacto cumplimiento del espiritu constitucional, y por ello
la califiqué ptiblicamente de investidura «convulsa». Tan convulsa que ter-
mind abruptamente con la aprobacién de una mocion de censura que, por
meramente «destructiva», como ya he dicho mas atras, tampoco se acomo-
do exactamente a las reglas y al espiritu constitucional de nuestro parlamen-
tarismo racionalizado.

En fin, no creo que estemos ante las consecuencias de unas reglas consti-
tucionales defectuosas y que por ello debiéramos cambiarlas para que fun-
cione mejor nuestro régimen parlamentario, sino ante una mala practica
por no haberlas seguido de manera adecuada. No hace falta reformar el
art. 99 CE (dedicado a la investidura de presidente del Gobierno), tampoco
el art. 113 CE (sobre la mocién de censura constructiva), sino exigir a los
responsables politicos que acttien con fidelidad al espiritu y el fin de tales
preceptos constitucionales. Y que no olviden que, incluso al margen de las
prescripciones normativas, el régimen parlamentario solo puede ser eficaz si
también se cumplen unas reglas politicas, que no juridicas, consustanciales
a él: la capacidad de pacto para formar Gobiernos estables capaces de dirigir
la politica de manera efectiva, sin merma, por supuesto, de la capacidad del
Parlamento para controlarla. Esa es una distincién esencial del arlamenta-
rismo racionalizado que nuestra Constitucion establece: el Gobierno dirige
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la politica (art. 97 CE) y el Parlamento la controla (art. 66.2 CE). No es con-
secuente con esa distincion postular, como algtin candidato a la investidura
dijo hace pocos afios, que fuese el Parlamento el que gobernase. Nada es
mas contrario a nuestra Constituciéon que un parlamentarismo de asamblea.

Ojala que los responsables politicos hayan aprendido la leccion y se com-
porten en el futuro de manera mas fiel al espiritu constitucional y a las reglas
politicas que suelen cumplirse en todos los paises democraticos con régimen
parlamentario. Y més atin, en aquellos que tienen monarquia parlamentaria.
En ellos, y en el nuestro, ante un mal funcionamiento del parlamentarismo no
existe el recambio hacia un régimen presidencialista, sencillamente porque
ello supondria acabar con la monarquia y establecer una republica. De ahi
que, si queremos conservar la monarquia (y a mi no me caben dudas en que
asi debiera ser, pues se ha demostrado su caracter verdaderamente impres-
cindible para el buen funcionamiento de nuestra democracia constitucional),
debemos afianzar nuestro régimen parlamentario, lo que es perfectamente
posible si el Gobierno y los partidos se empenan, decididamente, en ello.

En los tltimos anos, nuestra Constitucién ha recibido los graves envites
del separatismo territorial, pero creo, fundadamente, que la Constitucion
y su Estado de derecho prevaleceran frente a ellos. Mas me preocupan los
riesgos que para nuestra democracia constitucional y de monarquia parla-
mentaria se estan produciendo como consecuencia de una mala practica del
parlamentarismo, sencillamente porque no hay remedio juridico para ellos,
sino solo el que una buena préactica politica de las reglas y principios constitu-
cionales puede proporcionar. De ahi que Ginicamente a través de una rectifi-
cacion, por el Gobierno y los partidos (al menos los partidos comprometidos
con la Constitucion), de la nociva tendencia que han venido siguiendo en los
dos tltimos anos, sera posible remontar esta crisis del parlamentarismo que
padecemos, y, si no lo hicieran, tal crisis, muy probablemente, se extenderia
a todo el sistema constitucional.

En definitiva, no conviene olvidar, y no me importa reiterarlo, que demo-
cracia, parlamentarismo y monarquia estan indisolublemente unidos en
nuestra Constituciéon, de manera que la suerte que corra cualquiera de esos
elementos se traslada, inevitablemente, al conjunto del que forman parte.
No permitamos, pues, que por impericia, desidia o mala fe de algunos pueda
ponerse en peligro un sistema que nos ha proporcionado los mejores cua-
renta afios de progreso y libertad de toda nuestra historia.
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El derecho fundamental a «obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension»

I. Definicion de este derecho fundamental
conforme a las categorias doctrinales

1 cuadragésimo aniversario de la vigente Constitucién me brinda la

oportunidad de ocuparme de alguno o algunos de sus preceptos. He

elegido y he reproducido, para comenzar, el apartado 1 del art. 24 de
la Constitucion espafiola (CE), un precepto que, sin necesidad de estadisti-
cas, por notoriedad, es, desde la entrada en vigor de la CE, el mas invocado,
no ya ante el Tribunal Constitucional (TC), sino ante todos los tribunales
ordinarios y quiza también ante gran nimero de autoridades administrati-
vas, por no hablar de manifiestos, escritos de protesta, comentarios perio-
disticos, etc.

No abrigo un deseo de innovacion exegética, casi diria que imposible (y,
desde luego inttil hoy en el recurso de amparo®?), sino el de proporcionar
un resumen del sentido atribuible y atribuido a ese precepto en los primeros
tiempos de vigencia de la CE y resumir también la aplicacién mas frecuente
y presuntamente més autorizada de él en esos mismos tiempos, que fueron
muy prolificos y creativos. A tales fines, me valdré, convenientemente revi-
sado, de trabajos propios que ya vieron la luz para propositos distintos del
de esta obra.

I. Elderecho «a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales» es,
ante todo, un derecho de los justiciables relativo a todos los 6rdenes judi-
ciales y solo a ellos. Y cuando se dice que es un derecho de los justiciables se

82 (Cfr. mi trabajo «La perversion juridica del amparo constitucional en Espafia», en
Actualidad Juridica Aranzadi, ndm. 751, pags. 1-13, mayo de 2008, asi como en Justicia
y Derecho Tributario. Libro homenaje al Profesor Julio Banacloche Pérez, Madrid,
2008, pags. 377-411.
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quiere significar que son titulares de ese derecho fundamental todas las per-
sonas fisicas y juridicas y todos los entes a los que el ordenamiento juridico
atribuya capacidad para ser parte. Aunque esta atribucién dependa habi-
tualmente de disposiciones con rango de ley ordinaria, es poco discutible
que si la ley permite a algin tipo de entidad ser parte procesal tal cualidad
ha de llevar aparejado el derecho fundamental que nos ocupa.

Sentado lo anterior, conviene afnadir, de inmediato, las siguientes consi-
deraciones:

1.2 Elderecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales no es
la accion civil en sentido concreto® ni un derecho de contenido semejante
en los demas 6rdenes o ramas jurisdiccionales.

Aunque bien pudiera sostenerse, con la simple lectura del texto constitu-
cional, que dificilmente cabe negar con mas claridad el derecho a obtener
una tutela judicial efectiva que con una sentencia que deniegue la tutela soli-
citada errénea o injustamente, el TC, llamado a tutelar ese derecho funda-
mental por la via del recurso de amparo (cfr. art. 53.2 CE), no podia atribuir
a dicho derecho tal contenido —el de obtener una sentencia que otorgase
la debida tutela en cada caso—, pues, entonces, hubiera echado sobre si la
carga inmensa —nada razonable e imposible de sobrellevar— de revisar el
fondo de las sentencias que cualquier sujeto juridico legitimado considerase
errénea o injustamente denegatorias de la tutela solicitada.

Y no es tinicamente que, con motivo y razon, no debia entenderse que la
Constitucion atribuia al TC semejante ingente tarea: es que tamana revi-
sién del quehacer de la jurisdiccién ordinaria implicaria un sistema juridico
con inconveniente dilacién en la obtenciéon de pronunciamientos judiciales

83 Cfr., acerca de las distintas concepciones de la accién, mi libro El derecho a la tutela
Jjurisdiccional. La persona ante la Administracion de Justicia: derechos basicos, Bosch
Casa Editorial, Barcelona, 1980, passim. En esta obra también queda demostrado que la
redaccion definitiva del actual art. 24.1 CE nada tuvo que ver con la discusion doctrinal
sobre la accién, que no sali6 en modo alguno a relucir entre los constituyentes. Es verdad,
no obstante, que el derecho a obtener una tutela jurisdiccional (y no cualquier tutela, sino
una efectiva en relacion con derechos e intereses legitimos) es conforme con la tesis de la
accion en sentido concreto (la que personalmente he defendido siempre y atin defiendo
como desde el principio) y poco congruente con la idea de la accién como derecho abs-
tracto: derecho a acceder, derecho a pedir, etc. Ahadiré, porque en estos tiempos nada
debe darse por supuesto, que en esa afieja polémica sobre la accién se maneja un concepto
técnico-juridico de derecho subjetivo (adjetivese este de un modo u otro), y no el concepto
vulgar (mas que inservible, perturbador), de derecho como cualquier clase de poder, real
o simplemente imaginable (asi, el «derecho a pasear» o «el derecho a ser feliz»).
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firmes, indispensables para la seguridad juridica. Que la CE no deseaba un
monstruoso Tribunal Constitucional, ocupado en dilucidar —digamoslo con
palabras no técnicas— si se habia negado, o no, la razoén a quien la tenia,
resulta patente con solo considerar el nimero de magistrados del TC, doce,
expresamente previsto por la Norma Fundamental.

2.2 El derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra fuertemente
unido a la prohibicion de la indefension, a que se refiere el mismo apartado
1 del art. 24 CE®4.

3.2 El citado derecho fundamental (en el sentido de nuestra
Constitucion) es distinto de un derecho fundamental (sobre todo, creacion
doctrinal: Grundrecht) de acceso a los 6rganos jurisdiccionales. Mas ain,
este altimo derecho, que aparecia en el art. 30 de la Ley Organica del Estado,
de 10 de enero de 1967, carece de apoyo constitucional expreso, aunque, cla-
ro es, el derecho a obtener de los tribunales una tutela comprende el poder
juridico de acceder a los tribunales y pedirla.

Segtn la muy temprana STC 13/1981, de 22 de abril, el art. 24 supone que
todas las personas tienen derecho al acceso a los tribunales para el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, aunque no solo eso, sino también a
que obtengan una tutela efectiva. Pero agrega: «La tutela efectiva supone
que los recurrentes sean oidos y tengan derecho a una decision, fundada en
Derecho, ya sea favorable o adversa, y también que la igualdad entre las
partes, propia de todo el proceso en que éstas existan, sea asegurada de for-
ma que no se produzca desigualdad entre las mismas y consiguientemente
indefension».

4.2 El «derecho a la tutela efectiva», del art. 24.1 CE, se presenta, pues,
como lo que buena parte de la doctrina ha denominado «derecho al proceso»
(denominacion expresamente empleada en la STC 14/1982, de 21 de abril) y
que se ha de referir a los 6rdenes judiciales civil, contencioso-administrativo
y laboral, asi como al orden penal, aunque aqui con ciertos temperamentos.

En la STC 9/1981, de 31 de marzo, se afirma que es el «derecho a que
se dicte una resoluciéon en Derecho, siempre que se cumplan los requisitos

84 Es tan fuerte esa «unién» (casi habria que hablar de confusién) que me atrevo a
seguir afirmando que el TC atin no ha dejado claro si en el apartado 1 del art. 24 se encie-
rran dos derechos fundamentales —el de obtener una tutela judicial efectiva y el de no
padecer indefension— o solo uno, el de obtener una tutela judicial efectiva sin padecer
indefension, o si, finalmente, la indefensién es un ingrediente del derecho a la tutela efec-
tiva y, por afiadidura, una condicién para estimar violados los derechos fundamentales
del apartado 2 del mismo art. 24 CE.
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procesales para ello» (alos que la doctrina llama «presupuestos»). Més cla-
ramente atn, la STC 19/1981, de 8 de junio, sostiene que «el art. 24.1 reco-
noce el derecho de todos a la jurisdiccion, es decir, a promover la actividad
jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las preten-
siones deducidas», en el bien entendido «que esa decisiéon no tiene por qué
ser favorable a las peticiones del actor, y que, aunque normalmente recaiga
sobre el fondo, puede ocurrir que no entre en él por diversas razones. Entre
ellas se encuentra que el 6rgano judicial instado no se considere competente.
Ello supone que el art. 24.1 no puede interpretarse como un derecho incon-
dicional a la prestacion jurisdiccional, sino como un derecho a obtenerla
siempre que se ejerza por las vias procesales legalmente establecidas [...]».

En estas dos tltimas sentencias se involucra del todo la pretendida viola-
cion del derecho a la tutela judicial y la indefension o «estado de indefension
total» (STC 19/1981).

1. En la temprana jurisprudencia del TC aparece alguna imprecision —
en si misma notable—, al establecer del modo que queda dicho el contenido
esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Asi, en la STC
37/1982, de 16 de junio (FJ 3), tras reconocerse que el TC ha declarado «con
reiteracion» que «el derecho a la tutela efectiva [...] supone que los recu-
rrentes sean oidos y tengan derecho a una decision, sea favorable o adver-
sa», se sehala que «es sin embargo evidente que esta decision no tiene que
proyectarse sobre el fondo del acto planteado, y que la tutela jurisdiccional
resulta otorgada con plena eficacia, cuando la decision judicial consiste en
negar, de forma no arbitraria o irrazonable, la concurrencia de un presu-
puesto procesal para conocer del fondo del proceso».

Sobre la base de esta literal formulacion, cabria pensar que el TC acoge
dos tesis diferentes sobre el derecho a la tutela judicial efectiva: de un lado,
la que lo entiende como derecho a una actividad jurisdiccional que finalice
con una sentencia sobre el fondo, siendo ese derecho, eso si, dependiente
de la concurrencia de una serie de presupuestos y requisitos, materia esta
que es preciso examinar para decidir, primero, si existi6 el derecho, y des-
pués, si fue violado; por otro lado, la tesis segiin la cual satisface el derecho
a la tutela judicial efectiva —y si lo satisface seria, sin duda, por colmar su
contenido esencial— cualquier decisiéon o resolucién jurisdiccional que no
sea arbitraria o irracional, lo que coincidiria con el contenido y eficacia que
algunos han atribuido a la acciéon, entendida como manifestacion del dere-
cho politico de peticion.
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Con independencia de que las reproducidas frases de la STC 37/1982 se
hubiesen escrito no para establecer con precision técnico-juridica el conte-
nido del derecho a la tutela judicial efectiva en sentido divergente del con-
ferido a ese derecho fundamental por las sentencias citadas antes (hay, de
hecho, una explicita afirmacién de voluntad de reiteraciéon de la doctrina
anterior), sino para explicar por qué no hubo violacion del derecho funda-
mental del art. 24.1 CE en el concreto caso enjuiciado, parece de interés
sefialar que el Tribunal Constitucional no advirti6 la considerable diferencia
existente entre las dos opciones siguientes.

Primera: el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consiste,
en principio, en el derecho a un proceso y a una sentencia sobre el fondo.
No hay violacién de este derecho fundamental cuando la sentencia sobre
el fondo deja de pronunciarse a causa de que falte algiin presupuesto o
requisito procesal, pues, en tal caso, no se tiene derecho a la sentencia sobre
el fondo y no cabe violar un derecho que no se tiene.

Segunda: el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es el derecho
a que los 6rganos jurisdiccionales examinen las acciones y pretensiones que
ante ellos se formulen y dicten la resolucion o resoluciones procedentes en
derecho. Por eso, satisface ese derecho fundamental una resoluciéon de inad-
mision por falta de algin presupuesto o requisito.

Entiendo que la jurisprudencia del TC se inclina claramente por la
primera opcion.

II. Contenido y virtualidad atribuidos al
derecho fundamental del art. 24.1 CE

Si el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva puede definirse,
segtin el TC, como derecho a una sentencia sobre el fondo, de modo que,
de negarse esta (salvo ausencia de presupuestos y defectos de requisitos
procesales), el derecho fundamental seria violado, la jurisprudencia del TC
manifiesta, considerando ese derecho sensu contrario o en sentido negati-
vo, otras muy diferentes y diversas posibilidades de violacién del derecho
fundamental reconocido en el art. 24.1 CE. Seguidamente se resefian las mas
importantes.

a) Elderecho ala tutela efectiva no es satisfecho si el 6rgano jurisdiccio-
nal no dicta una sentencia congruente sobre el fondo. El derecho fundamen-
tal a la tutela judicial se viola cuando el tribunal no se pronuncia sobre todas
las pretensiones y cuestiones oportunamente deducidas por las partes, es
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decir, si la sentencia —o resolucion de otro tipo— incurre en lo que se ha
dado en llamar incongruencia por omisiéon de pronunciamiento o incon-
gruencia omisiva. En ocasiones, el TC aprecia la existencia de una desesti-
macion tacita, que impide considerar producida una incongruencia omisiva.

Pero la llamada incongruencia por ultra petitum (conceder mas de lo que
se pretende) y la incongruencia por extra petitum (resolver sobre asunto no
planteado) también pueden entrafar, a juicio del TC, violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva.

Hallamos una inexacta pero ilustrativa clasificacion de los tipos de incon-
gruencia en la STC 91/1989, de 16 de mayo: «La falta de adecuacion entre la
parte dispositiva de las mismas y las pretensiones deducidas en el proceso,
admite tres manifestaciones diferentes: que la Sentencia otorgue més de lo
solicitado por el actor, que conceda menos de lo admitido por el demandado
o que resuelva cosa distinta de lo pedido por ambas partes».

La STC 777/1986, de 12 de junio, reafirma la tesis, que arranca de la STC
20/1982, segln la cual la incongruencia solo implica violacion del art. 24
CE cuando acarree indefension, que se da, a su vez, si la sentencia incluye
algln pronunciamiento sobre temas o materias no debatidos en el proceso,
con ausencia, por tanto, de la debida contradiccién; en el mismo sentido, en
otras, las SSTC 86/1986, de 25 de junio; 1/1987, de 14 de enero; 29/1987, de
6 de marzo; 136/1987, de 22 de julio; 191/1987, de 1 de diciembre (la incon-
gruencia es contraria a los principios de contradiccion y de igualdad entre
las partes, incluidos en el derecho a la tutela); 124 y 125/1992, ambas de 28
de septiembre, y 137/1992, de 13 de octubre, en la que se estima el ampa-
ro, pues se ha introducido extemporaneamente, por via de diligencias para
mejor proveer, un planteamiento de la resolucién que no pudo ser objeto
de debate por la parte demandante del proceso. La STC 212/1988, de 10
de noviembre, insiste en que la incongruencia constitucionalmente relevan-
te es la que produce «una modificaciéon sustancial de los términos en que
se plante6 el debate procesal». La STC 156/1988, de 22 de julio, considera
contraria al derecho fundamental que nos ocupa la sentencia que decide sin
tener en cuenta la causa petendi aducida. Y son muy numerosas las sen-
tencias que se ocupan de casos de reformatio in peius (agravamiento de la
posicion del recurrente: la segunda sentencia es mas onerosa que la por él
recurrida), que se considera un fenémeno de incongruencia.

b) La sentencia sobre el fondo ha de ser, ademéas de congruente, moti-
vada. El derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto derecho que, en
principio, se satisface con una resolucion (no siempre una sentencia: puede
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tratarse de un auto, como, p. €j., en lo penal, el auto de sobreseimiento: cfr.
STC 40/1988, de 10 de marzo) sobre el fondo, comprende, asimismo, segin
reiterada jurisprudencia del TC, el derecho a la motivacion de esa decision.

En efecto, desde la STC 8/1983, de 18 de febrero, el TC no ha cesado de
pronunciar resoluciones en las que ha ido reafirmando cémo la motivaciéon
de las sentencias y de otras resoluciones judiciales forma parte del derecho
a la tutela jurisdiccional; es decir, que no es exigencia derivada solo del art.
120.3 CE, sino también del art. 24.1 de la Ley Fundamental.

Entre otras, la STC 150/1988, de 15 de julio, expresa un criterio consoli-
dado del Tribunal: «Esta exigencia no comporta, sin embargo, que el Juez
o Tribunal deba efectuar una exhaustiva descripcion del proceso intelectual
que le lleva a resolver en un determinado sentido, ni le impone un concreto
alcance o intensidad en el razonamiento empleado; basta, por el contrario,
que la motivaciéon cumpla la doble finalidad de exteriorizar, de un lado, el
fundamento de la decisi6én adoptada, haciendo explicito que ésta responde
a una determinada interpretacion y aplicaciéon del Derecho, y de permitir,
de otro, su eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de
los recursos previstos por el ordenamiento juridico». Se cita, en el mismo
sentido, la anterior STC 13/1987, de 5 de febrero.

En la STC 184/1988, de 13 de octubre, se ofrecen, literalmente, otros cri-
terios: «[la] necesidad de motivaciéon no excluye la posible economia de los
razonamientos, ni que éstos sean escuetos, sucintos o incluso expuestos de
forma impresa o por referencia a los que ya constan en el proceso. Lo impor-
tante es que guarden relaciéon y sean proporcionados y congruentes con el
problema que se resuelve y que, a través de los mismos, puedan las partes
conocer el motivo de la decision a efectos de su posible impugnacion y per-
mitan a los 6rganos judiciales superiores, ejercer la funcion revisora que les
corresponde».

Muy importante es la atenta lectura de las SSTC Pleno 24/1990, de 15
de febrero (FJ 4), (cfr. el contundente voto particular de Rubio Llorente), y
25/1990, de 19 de febrero, para quien desee hacerse cargo del conjunto de la
jurisprudencia constitucional sobre motivacion de las sentencias y derecho
a la tutela judicial.

¢) La decision judicial sobre el fondo puede negarse, como ya se apun-
16, si frente a la pretension de tal decision se alza una causa de inadmision
o de rechazo legalmente prevista, que tenga una justificacién razonable y
constitucionalmente legitima y sea proporcionada con la consecuencia de
la inadmisi6n. Ademaés, la norma sobre inadmision ha de ser interpretada
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y aplicada por los 6rganos jurisdiccionales de la forma mas favorable a la
efectividad del derecho fundamental a la tutela.

Jurisdiccién, competencia, requisitos especiales de admisibilidad de cier-
tas demandas (civiles, laborales y contencioso-administrativas), computo
del plazo de caducidad de acciones, legitimacién para interponer el recurso
contencioso-administrativo o la demanda de procesos laborales especiales
son, entre otros muchos, asuntos que aparecen en la jurisprudencia del TC.

El derecho a la tutela judicial en el &mbito penal y, en concreto, respecto
de la inadmisién o desestimacion de una querella, se configura expresamen-
te como un ius ut procedatur en las SSTC 148/1987, de 28 de septiembre;
175/1989, de 30 de octubre; 191/1989, de 16 de noviembre, y 37/1993, de 8
de febrero, entre otras. No hay ejercicio del derecho a la tutela judicial en el
orden penal, si no se ejercita acciéon penal alguna (ni por querella, ni inten-
tando constituirse en parte): STC 137/1987, de 3 de noviembre. En la STC
191/1992, de 16 de noviembre, se afirma que el derecho a la tutela judicial
efectiva no otorga, a quien ejercita la accion penal, «un derecho incondicio-
nado a la plena sustanciacion del proceso, sino tinicamente a un pronuncia-
miento motivado del Juez en fase instructora».

d) Elderecho ala tutela judicial efectiva comprende también el derecho
a los recursos, entendido no como derecho a que las leyes prevean recur-
sos —excepto en el ambito penal, por imperativo del art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que exige la posibilidad de un
nuevo enjuiciamiento por tribunal superior al que dict6 sentencia de conde-
na—, sino como derecho a pedir y obtener tutela por los cauces de los recur-
sos que las leyes prevean. Al respecto, a través de innumerables sentencias,
que examinan los mas variados casos, el TC ha venido a sentar, tras una
rectificacion de importancia, una doctrina que podria resumirse asi:

« No vulnera el derecho al recurso la inadmisiéon de este acordada por
razonable aplicacion de una causa legal o por falta de un requisito o
presupuesto también legalmente establecido.

« En principio, las decisiones de aplicaciéon de las causas legales de
inadmisién son asuntos de mera legalidad ordinaria, de modo que las
cuestiones que puedan suscitarse al respecto corresponde resolverlas,
con soberania enjuiciadora, a los 6érganos jurisdiccionales ordinarios.

 Sin embargo, ademéas de no ser aceptables las causas de inadmision
o rechazo de recursos que se revelen contrarias a la Constitucion, las
normas que establecen causas de inadmision y requisitos o presupues-
tos de admisibilidad de los recursos han de ser interpretadas no tanto
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en el sentido més favorable a la viabilidad del recurso —asi se sostuvo
por el TC durante un tiempo—, sino —aqui la rectificacién antes alu-
dida— de modo que no sea «manifiestamente arbitrario o irrazonable».

Con otras palabras: la exigencia de interpretar las normas sobre presu-
puestos y requisitos en el sentido mas favorable al recurso no perteneceria
al contenido del derecho fundamental del art. 24.1 CE. No son equiparables
el acceso a un recurso y el «primer» acceso a la jurisdiccion, es decir, la
admisiéon de la demanda o acto semejante y la emisiéon de una sentencia
sobre el fondo en primera instancia. El denominado principio pro actione
(en favor de la accion, del proceso, del primer pronunciamiento sobre el fon-
do) no opera del mismo modo cuando se trata de recursos, entre otros moti-
vos, porque entonces puede haber, y muchas veces hay, un sujeto titular del
derecho fundamental que nos ocupa, que ya ha obtenido una tutela judicial.
Para el sujeto juridico recurrido, el interés legitimo insito en el derecho fun-
damental puede consistir en que la resolucién recurrida sea firme y en que,
€en su caso, se ejecute a la mayor brevedad.

Interesante, por obvio que resulte, bien mirado, es lo que afirma la STC
187/1989, de 13 de noviembre, en linea con la STC 116/1986: que tanto viola
el derecho fundamental a la tutela judicial la inadmisién de un recurso legal-
mente procedente como la admision de un recurso improcedente.

e) Atodo lo anterior hay que afiadir que el «derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales» puede comprender, en muchos casos, el
derecho a un proceso de ejecucion, esto es, el derecho a que por el 6rgano
jurisdiccional competente se realice toda la posible actividad jurisdiccional
encaminada a la efectividad de la sentencia o resolucion similar.

Esta doctrina se inicia con la STC 32/1982, de 77 de junio, y es confir-
mada y ampliada en la STC 67/1984, de 77 de junio, y auto aclaratorio, del
dia 12 del mismo mes y afio. Interesante es también la STC 58/1983, de 29
de junio, en la que se precisa que es constitucional y legitima la ejecucion
forzosa genérica o pecuniaria, sustitutiva de la «ejecucion en sus propios
términos». Muy desarrollada doctrina general sobre ejecucién de sentencias
y derecho fundamental a la tutela efectiva se encuentra en la STC 92/1988,
de 23 de mayo, que, entre otros puntos, aclara que no hay derecho a la eje-
cucion de las sentencias meramente declarativas. La STC 107/1992, de 1
de julio, reitera doctrina general sobre el derecho a la tutela y el derecho a
la ejecucion y se extiende sobre la inmunidad de ejecucion de los Estados
extranjeros, considerando dicha inmunidad, en principio, conforme con la
Norma Fundamental.

— 118 —
\ _,




40 aniversario de la Constitucion

La STC 80/1990, de 26 de abril, niega que el derecho a la ejecucion provi-
sional o a la no ejecucion esté comprendido en el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y estima que deriva de la legislacion ordinaria.

Sobre el derecho a la tutela judicial y el derecho a la ejecucion, en caso
de apartamiento, en esta, de lo previsto en el fallo de la sentencia, cfr. SSTC
118/1986, de 20 de octubre, y 28/1989, de 6 de febrero. Sobre ejecucion
y respeto al principio de audiencia, la ya citada STC 198/1987, de 16 de
diciembre. Por la STC 85/1991, de 22 de abril, se concede amparo frente a
providencias que, en ejecuciéon de sentencia, afectaban a personas no liti-
gantes, colocandolas en indefension. La STC 243/1991, de 16 de diciembre,
ampara a quien, declarado en juicio de faltas responsable civil subsidiario,
careci6 de la posibilidad procesal de intervenir en el incidente para la fija-
cion de la cuantia de la indemnizacion.

f) Obviamente, el TC ha venido a reconocer que en el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva se halla comprendida la ahora denominada
tutela cautelar, que consideramos esencialmente instrumental de la ejecu-
cion o efectividad de una sentencia futura. Si se piden medidas cautelares, el
derecho fundamental exige un pronunciamiento —congruente y motivado,
desde luego— sobre tal peticion si concurren los presupuestos y se cumplen
los requisitos legalmente establecidos (cfr., p. €j., SSTC 66/1984, de 6 de
junio; 115/1987, de 7 de julio; 237/1991, de 12 de diciembre; 148/1993, de 29
de abril, y 39/1995, de 13 de febrero).

g) Decisivos para la efectividad del derecho a la tutela son muchos actos
de comunicacion y, en concreto, notificaciones, citaciones y emplazamien-
tos. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional en numerosisimas sen-
tencias. Y es que de la defectuosa o adecuada practica de esos actos depende
que haya o no indefensiéon —mortal enemiga del derecho a la tutela judi-
cial— y que se acceda o no al proceso y a los recursos, estando en juego
asi, a la vez, la efectividad de principios procesales como los de audiencia o
contradiccion, etc.

h) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional publicada presenta
una muy rica variedad de otros presuntos o reales atentados al derecho a la
tutela efectiva y de efectos concretos de este derecho de dificil clasificacion.
No consideramos de interés resefnarlos aqui, pues son suficientes las obras
que contienen esa resefa.
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III. Reconsideracion critica de la jurisprudencia
del TC sobre el derecho fundamental
del art. 24.1 de la Constitucion

1. Complejidad del contenido del derecho fundamental
del art. 24.1 CE: el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva como roétulo general para significar

el valor de un conjunto de derechos distintos

Lo primero que aconseja la referida reconsideracion conceptual esta pre-
sente en las paginas anteriores y no es otra cosa que la patente compleji-
dad del contenido del derecho fundamental del art. 24.1 CE. A la vista de la
jurisprudencia sobre el «derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribuna-
les», tan prolija y prima facie tan protectora de los sujetos juridicos, forzoso
resulta replantearse en qué consiste tal derecho o cual es su contenido esen-
cial. Porque, después de todo lo que se ha expuesto acerca del alcance que
numerosisimas sentencias del TC atribuyen a ese derecho fundamental o,
visto desde el angulo inverso, después del anterior elenco de posibles viola-
ciones de tal derecho, parece dificil seguir identificindolo plenamente con el
equivalente al clasico «derecho al proceso», determinado por la concurren-
cia de los presupuestos procesales y satisfecho con la sentencia o resoluciéon
similar que decide sobre el fondo.

Quiérese decir, en otros términos, que las inequivocas definiciones de ese
derecho fundamental proporcionadas por el propio TC (conforme hemos
visto al principio de estas paginas) no se corresponden, sin embargo, con
el contenido y alcance que a ese mismo derecho fundamental se atribuye.
El derecho fundamental (en el sentido de la CE) a la tutela judicial efectiva
comprende, si, el «derecho al proceso», tal y como una secular doctrina lo
ha establecido y delimitado, pero, segin la jurisprudencia del mismo TC, va
mucho maés alla.

Se diria que la expresion constitucional «derecho a obtener la tutela efec-
tiva de los jueces y tribunales» es una féormula que engloba el tan repetido
«derecho al proceso» o a la sentencia de fondo en el &mbito jurisdiccional
civil, pero también ese ius ut procedatur que es la accidon penal y el derecho
a la ejecucion o derecho de accidn ejecutiva, sin olvidar el derecho a una
segunda instancia, en tanto la exijan o prevean los tratados internacionales
o las leyes.
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Pero atin hay mas: el «derecho a la tutela judicial efectiva» cobija la real
vigencia de ciertos principios procesales insoslayables (audiencia o con-
tradiccion, igualdad de las partes, derecho de defensa) y la efectividad de
muchos derechos procesales: a la interposicion, admision y tramitacion de
demandas y de recursos y a la realizacion eficaz de ciertos actos. Son, a su
vez, instrumentales de la efectividad de estos derechos y de aquellos prin-
cipios la subsanacion de los defectos subsanables, el conocimiento de deci-
siones relevantes para el ejercicio de esos derechos (no otra cosa son las
exigencias de una certera y eficaz realizacion de actos de comunicacioén), etc.

La consagracion del derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de
los tribunales no constituye, desde luego, una exhortacion retorica: en las
péginas anteriores han quedado bien a la vista su significado y virtualidad.
Estamos ante una norma constitucional con numerosos significados y
efectos juridicos. Lo que aqui se propone es la consideracion de la formula
del art. 24.1 CE como receptaculo formal de numerosos y diferentes derechos
subjetivos publicos, casi todos ellos procesales, cuestionando que se trate de
uno solo.

Como asuntos suscitados y solventados al amparo del concreto derecho
fundamental del aptdo. 1 del art. 24 CE, el TC no se ocupa solo de denegacio-
nes, directas o indirectas, de resoluciones judiciales sobre el fondo. Cuando
el TC, siempre bajo el pabellon del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, examina la regularidad y eficacia de actos de comunicacion o trata
de la asistencia letrada, del beneficio de pobreza, etc., se ocupa de casos que,
ciertamente, guardan alguna relacion con el derecho a una sentencia sobre
el fondo, pero que no son, en absoluto, asuntos en que ese derecho sea el
objeto del recurso de amparo, hablando en el plano de la técnica juridica.

Otras muchas veces, la indefension viene a sustituir, pura y simplemente,
al derecho a obtener una resolucion sobre el fondo si se dan los presupues-
tos y se cumplen los requisitos legales. Pero, por relacionada que esté la
indefensién con ese derecho, no es ese derecho. La privacion injusta de ese
derecho puede producirse, con cierta frecuencia, a causa de una situacion
calificable de indefension, pero las situaciones de indefensién no afectan
solo a ese derecho, que, por anadidura, puede negarse sin indefensiéon pro-
cesal.

Asi pues, no parece aventurado sostener que el derecho fundamental «a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales» no constituye lo que
la técnica juridica entiende por un derecho subjetivo (de naturaleza publi-
ca, frente al Estado), es decir, por un solo, determinado y tnico derecho
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subjetivo. Diriase, més bien, que el tan repetido derecho fundamental sir-
ve de rotulo general para un conjunto de derechos subjetivos, elevados ex
Constitutione a un rango superior, el de derechos fundamentales.

El rétulo ha venido a entenderse como la expresiéon de un postulado de
la sociedad civilizada: que, prohibida la autotutela o justicia privada, «todas
las personas» —tanto las fisicas como las juridicas e incluso ciertos entes no
personificados— han de beneficiarse de una recta imparticiéon de justicia. Y
es claro, de un lado, que no hay tal administracién de la justicia alli donde se
niega respuesta a las peticiones de tutela juridica o donde se produce inde-
fension, y de otro, que ese beneficio o necesidad de que nos veamos juridica-
mente tutelados se impide tanto con la interpretacion excesivamente rigida
y desproporcionada de una norma legal que impone ciertos requisitos como
cuando no se ofrece la oportunidad de subsanar lo que puede ser razonable-
mente subsanado, como cuando la resolucion que responde a unas preten-
siones dirigidas a los tribunales carece de motivacion.

2. Contradicciones del TC en relacion con la revision del
fondo de las resoluciones judiciales recurridas en amparo

I. No estaria completa la exposicién del contenido del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva y de la aplicaciéon del art. 24.1 CE si no
se expusiese aqui una contradiccion, quizd no muy frecuente, pero, desde
luego, de gran importancia, en el entendimiento practico y real que el TC
hace de aquel derecho.

Ya se ha dicho que, en numerosas resoluciones, el TC define el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva como el derecho a una sentencia
sobre el fondo (si se dan los correspondientes presupuestos y no existe 6bi-
ce), con independencia del contenido de esa sentencia, es decir, tanto sea
favorable o adversa a las pretensiones que se hubieren formulado. Pero,
no pocas veces, el TC, hablando de «sentencia sobre el fondo» ha afiadido
«fundada en derecho» o, més simplemente, ha afirmado que el derecho a la
tutela es el derecho a una sentencia «fundada en Derecho».

En la repeticion de estos términos parece estar latiendo la idea de que no
puede haber tutela judicial efectiva en una sentencia injusta o errénea, que
infrinja el derecho, idea rechazada, como vimos, por el mismo TC al plan-
tearse el sentido del inciso primero del aptdo. 1 del art. 24 CE. El rechazo de
esta idea aclaraba que el TC no podia ni puede ni debe revisar, en el cauce
del recurso de amparo, el acierto o desacierto de los tribunales ordinarios al
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aplicar el derecho —legalidad ordinaria u otras fuentes— para resolver sobre
el fondo e incluso sobre cuestiones procesales.

Hemos entendido y justificado siempre que el TC haya repetido que esa
revision excede de su funcién y —mas concretamente— del &mbito del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva y que solo examinara la aplica-
cion del derecho llevada a cabo por los tribunales de justicia en la medida en
que dicha aplicacion afecte a la satisfaccion de un derecho fundamental (dis-
tinto del que consagra el art. 24.1 CE) o de una libertad ptblica. Y entende-
mos y justificamos que el TC no haya querido y no quiera convertirse en una
tercera instancia o en una especie de tribunal de supercasacién por motivos
constitucionales: ni ese es el oficio del TC ni seria razonable tamafia suma de
pronunciamientos sobre el derecho del caso concreto.

El TC se expresd con singular claridad sobre este punto crucial en las SSTC
Pleno 24/1990, de 15 de febrero, 25/1990 y 26/1990, de 19 de febrero, al
afirmar (tomamos la cita literal de la tltima sentencia, aunque el contenido
es coincidente) que «la discrepancia en la forma de interpretar la legalidad
no es en modo alguno fundamento para la concesion del amparo constitu-
cional, cuando se realiza en forma motivada en términos de Derecho; solo
si esa interpretacion supone la lesion de un derecho fundamental podré ser
revisada en esta sede, pero en virtud de la vulneraciéon de ese derecho, y no
de la tutela judicial». Asi pues, no forma parte del derecho fundamental a
obtener la efectiva tutela de los tribunales de justicia el que estos dicten una
sentencia juridicamente acertada.

1. Sin embargo, ocurre —y en esto estriba la anunciada contradic-
cibn— que, pese a esa reiterada doctrina propia, el TC no se ha privado,
en ocasiones, de entender su funcidn protectora y restauradora del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva —no de otro derecho fundamental—
y los términos «fundada en derecho» (relativos a la sentencia judicial) como
elementos coincidentes en autorizarle, por asi decirlo, a una revisién de la
aplicacion del derecho por parte de los tribunales ordinarios.

Por los diversos casos de contradiccion, puede ser suficiente traer aqui a
colacion dos ejemplos: el de la STC 23/1988, de 22 de febrero, y el de la STC
159/1989, de 6 de octubre.

a) Enla STC 23/1988, de 22 de febrero, el TC otorga el amparo y anula
una s. del extinto Tribunal Central de Trabajo (TCT) en la que se desesti-
mo6 un recurso de suplicacion por entender el TCT que la Magistratura de
Trabajo (equivalente a los actuales Juzgados de lo Social) habia hecho bien
al inaplicar cierta disposicion legal posconstitucional —concretamente, de
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la Ley 35/1980, sobre régimen de pensiones de mutilados de guerra—, pero
no por considerarla derogada por la Ley 34/1984, sino por ser opuesta a la
Constitucion (més precisamente, a su art. 14). El recurrente sostiene —y el
TC le da la razéon— la tesis, a nuestro juicio indiscutible, segtin la cual si el
TCT consideraba inconstitucional el precepto de la Ley 35/1980 en el que
se declaraba inembargable una pensién de mutilado debia plantear cues-
tion de inconstitucionalidad, pero nunca, tratindose de norma posterior
a la Ley Fundamental, inaplicarla sin mas. Lo interesante —y discutible—
de la STC 23/1988 son los argumentos aducidos por el TC, sintetizados en
entender violado concretamente el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. Dice el TC que esa tutela, a la que todos tienen derecho, entraiia,
como presupuesto implicito e inexcusable, la necesidad de que los juzgado-
res resuelvan secundum legem y ateniéndose al sistema de fuentes estable-
cido (art. 1.7 del Codigo Civil), exigencia que, si bien no hara posible en este
cauce el control genérico sobre la razonable interpretacion de las normas
seleccionadas como aplicables por los érganos jurisdiccionales, a los que
constitucionalmente corresponde esta funcion, si permitira reconocer una
indebida denegacidén de la tutela judicial en la hip6tesis (AOS: se trata de un
lapsus calami, porque habria que «reconocer» esa «indebida denegacién de
la tutela judicial», no en una «hipétesis», sino en el caso) de que el 6rgano
judicial, desconociendo la ordenacion constitucional y legal sobre el control
de normas, quiebre el derecho del justiciable a que su pretensién sea resuel-
ta seglin aquel sistema, y no aplicando la regla en que la pretension se base
sin tener en cuenta la ordenacion de los controles normativos (arts. 106. 1y
163 de la Constitucion), y entre ellos la cuestion de inconstitucionalidad.»

Si en verdad el derecho fundamental del art. 24.1 CE entrafiase, «como
presupuesto implicito e inexcusable, la necesidad de que los juzgadores
resuelvan secundum legem», y tal fuese la doctrina del TC, podrian interpo-
nerse innumerables demandas de amparo, no solo fundadas, sino también
provistas de apariencia de tener «manifiestamente» contenido justificati-
vo de una decision de este Tribunal (¢fr. art. 50 LOTC, 2, letra b). Porque,
«manifiestamente», segtin el texto que comentamos, cuando los juzgadores
no resolviesen secundum legem estaria faltando un presupuesto «implicito
e inexcusable» de la tutela judicial efectiva.

Conviene aclarar, empero, que si sostener semejante cosa seria a todas
luces erréneo, no lo es menos haber escrito la frase comentada. Digdmoslo
alto y claro y de una vez por todas: todos los profesionales del derecho debe-
mos no sacar de su contexto las afirmaciones de un tribunal, pero los tribu-
nales tienen un «deber» —de especialisima envergadura en el caso del TC,
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puesto que su «doctrina», y no solo su fallo, tiene especialisima virtualidad;
cfr., por ejemplo, arts. 5y 7 LOPJ— de no escribir frases que, completas y
en si mismas (como en este caso), constituyan proposiciones insostenibles.

Por anadidura, en la STC 23/1988 se afirma literalmente que la tutela
judicial efectiva también «entrana [...] la necesidad de atenerse al sistema
de fuentes establecido (art. 1.7 del Cddigo Civil)»- Con esta segunda frase
aun se agrava la discordancia entre lo que hay que suponer que el TC quiere
decir y lo que real, objetiva y claramente dice. Lo que dice es que si un juz-
gador no se atiene al «sistema de fuentes establecido» falla un «presupuesto
implicito e inexcusable» de la tutela. Lo que significa que no se otorga dicha
tutela y, por consiguiente, se viola el derecho fundamental consagrado en el
art. 24. 1 CE, cada vez que un juzgador se aparte de ese «sistema de fuentes».
Para rematar esta «doctrina» literalmente sentada, se cita expresamente el
art. 1.7 CC, en que aparece esbozado —no completo: entre otras cosas, falta
la Constitucion— ese sistema de fuentes.

El precitado parrafo de la desafortunada STC 23/1988 culmina con el
inciso adversativo que se destaca en cursiva, como si quisiese parchearse el
desarreglo de las frases anteriores. Pero la verdad es que, en primer lugar,
carece de interés para los recursos de amparo el denominado «control gené-
rico»,y en segundo lugar, y sobre todo, lo que la frase en cursiva niega no es
compatible —maés atin: es contradictorio— con lo que afirman las dos frases
anteriores. En otros términos: la imposibilidad del control sobre la inter-
pretacion de las normas seleccionadas queda sin explicar. Y, por lo demas,
lo que aqui interesa no es tanto el control de la interpretaciéon de las normas
seleccionadas como aplicables sino el control sobre la seleccion misma de
las normas aplicables.

b) El segundo ejemplo es el de la STC 159/1989, de 6 de octubre, en la
que, fundandose en infraccion del derecho o principio de igualdad (art. 14
CE), pero también en la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva
(FF.JJ. 6 y 7), el TC anula una sentencia dictada por la antigua Audiencia
Territorial de Valencia y declara firme la Sentencia del Juzgado de Primera
instancia®, pues entiende, en los citados fundamento juridicos, relativos —

85 La STC 7/1994, de 17 de enero, es notoria por haber originado una insolita protesta
publica de los magistrados de la Sala de lo Civil del TS (de los magistrados, decimos; no de
la Sala, porque esta no existe si no es para sus cometidos legales), con anuncio de acudir
al rey, invocando su alta funcién arbitral, lo que posteriormente no se llevo a cabo, como
tampoco llego a conocerse el criterio juridico de los referidos Excmos. Sres. magistrados
respecto de la invasion por el TC de la esfera propia de la jurisdiccion ordinaria. Pues
bien: la STC 7/1994 no representaba, en el punctum dolens de los distintos &mbitos juris-

L — 125 — )




Andrés de la Oliva Santos

insistimos— al derecho fundamental del art. 24.1 CE, que la Audiencia apli-
cb varios preceptos de la LAU (antigua) con un «razonamiento esencial»
«intrinsecamente contradictorio y, por ello, irrazonable».

Segun el TC, la Audiencia entendi6 que «al regular expresamente ese pre-
cepto (AOS: el art. 31.1 LAU) la figura del traspaso con relacion al conyuge
viudo en uni6én de los hijos y no hacerlo con referencia al conyuge judicial-
mente separado, debe concluirse en que la razén mortis causa es la tinica
prevision legal de que un conyuge pueda acceder a la condicion de arrenda-
tario sin ser titular y sin que ello suponga un traspaso inconsentido».

No entraremos a examinar ni a discutir si la Audiencia err6 o lo hizo el
TC. Admitimos, a efectos argumentales, que el TC enmend6 una resoluciéon
poco o nada razonable del tribunal ordinario. En todo caso, tres puntos muy
claros se advierten a la vista de esa STC 159/1989.

« Primero, que la sentencia de la Audiencia valenciana que el TC anula
no es méas «intrinsecamente contradictoria» ni mas «irrazonable» que
muchas otras, centenares o miles, revocadas en segunda instancia o
casadas, por tomar como «muestra» solo aquellas resoluciones que
han sido juzgadas erréneas por un tribunal ordinario de superior cate-
goria.

« Segundo, que, frente a lo afirmado por el TC en numerosas senten-
cias, entre las cuales las antes citadas SSTC Pleno 24/1990, de 15 de
febrero, 25/1990 y 26/1990, de 19 de febrero, una discrepancia —con-
viene aqui la parafrasis con el texto de esas SSTC— en la forma de
interpretar la legalidad si puede ser y es, de algiin modo, fundamento
para la concesi6on del amparo constitucional y no solo cuando esa
interpretacion suponga la lesiéon de un derecho fundamental distinto
al que se tiene a la tutela efectiva, sino en virtud precisamente de este.

Tercero y principal, que, segtn el criterio de la STC 159/1989 (tomada
como modelo, porque no es la tinica), el TC habria de revisar millares
de sentencias de los tribunales ordinarios, aunque fuese para denegar
el amparo en muchos casos. No lo hace asi el TC y no ha podido expre-
sar por qué en algunas ocasiones se preocupa de la razonabilidad y de
la congruencia interna de la argumentacion juridica —se preocupa, en
suma, de si las sentencias estan debidamente fundadas o motivadas en
derecho—, y en otras, ante casos tan «irrazonables» o mucho mas que
el examinado, decide y adoctrina en sentido diametralmente opuesto.

diccionales, nada que no se hallase ya en esta STC 159/1989, que comentamos en el texto,
salvo que la «invasion» no afectd directamente al TS.
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m.  Otro aspecto de la cuestion que ahora méas concretamente nos ocupa
—las contradicciones internas de la jurisprudencia del TC sobre su funcion
ante pretendidas violaciones del derecho fundamental a la tutela judicial—
es el papel que al TC le puede corresponder respecto de la eleccién por los
tribunales ordinarios de las normas aplicables.

A este respecto, la STC 90/1990, de 23 de mayo, comienza recordando,
con citas de anteriores resoluciones (SSTC 178/1988 y 211/1988), que, en
general, el problema de cuil sea la norma aplicable al caso concreto es
cuestion de estricta legalidad ordinaria, que no corresponde al TC, sino a los
organos de la jurisdiccion ordinaria. Pero, acto seguido de ese recordatorio,
el TC admite supuestos en que puede legitimamente controlar la seleccion
de la norma aplicable llevada a cabo por dichos érganos:

« «si se ha tratado de una seleccién arbitraria, manifiestamente irrazo-
nable (STC 23/1987) o ha sido fruto de un error patente»;

«si se ha desconocido o no se ha tenido en cuenta por el Juez la orde-
nacion constitucional y legal de los controles normativos (arts. 106.1
y 163 de la Constitucién), por ejemplo, no aplicando directamente
una ley posconstitucional por entenderla incompatible con la Norma
fundamental sin plantear cuestion de inconstitucionalidad (STC
23/1988); o, en fin»,

 «si de dicha seleccion se ha seguido dano para otro derecho funda-
mental distinto al de la tutela judicial efectiva e igualmente tutelable
a través de la via del recurso de amparo (STC 50/1984, fundamento
juridico 3.9, ATC 254/1982)».

Si dejamos aparte los dos tltimos supuestos —por su rareza el segundo
y por su oscuridad el tercero— solo el primero —seleccién arbitraria, mani-
fiestamente irrazonable o patentemente errénea: que se reitera en la STC
129/1992, de 28 de septiembre, y también, en cierto modo, en las SSTC
184/1992, de 16 de noviembre, 197/1992, de 19 de noviembre y 95/1993,
de 22 de marzo— permite al TC, con frecuencia, entrar en el fondo de las
sentencias de los tribunales de justicia ordinarios®.

86 Sobre este asunto y otros conexos, si se desea ampliacion, vid. de la Oliva Santos,
A.y Diez-Picazo Giménez, 1. Tribunal Constitucional, Jurisdiccion ordinaria y derechos
fundamentales, Madrid, 1996, especialmente, pags. 1-66.

L — 127 — )




Andrés de la Oliva Santos

3. Laindefension, el derecho fundamental
del art. 24.1 CE y las garantias procesales:
perversion del concepto mismo de garantia

I. Ya se apunto6 el papel de la indefension respecto del derecho funda-
mental que nos ocupa. En sintesis, se advierte que la indefension es, para el
TC, no tanto la formulacién negativa de un derecho fundamental distinto
de otros —para empezar, distinto del derecho a la tutela judicial efectiva— o
un aspecto del derecho fundamental a la tutela judicial, como la piedra de
toque de la real virtualidad de derechos y garantias procesales que, segtn el
texto de la Norma Fundamental, han adquirido categoria de derechos fun-
damentales.

El TC, con el explicable objetivo de evitar verse aplastado por una ingente
masa de recursos de amparo fundados en el apdo. 1 del art. 24 CE o en la
pretendida violacion de derechos fundamentales que aparecen en el apdo.
2 de ese mismo precepto constitucional, sent6 en su dia (y hasta hoy) dos
«doctrinas» construidas mucho méas como elemento disuasorio de los recur-
sos de amparo y como filtro del «papel» producido por los justiciables que
por la necesidad de distinguir realidades distintas y de precisar conceptos,
necesidad esta que debiera entenderse como la de ofrecer y disponer de bue-
nos instrumentos intelectuales de precision para acertar en las operaciones
de enjuiciamiento juridico.

Esas «doctrinas», plasmadas en féormulas comprimidas que van repi-
tiéndose de sentencia en sentencia y que se utilizan por los litigantes como
armas arrojadizas, no solo no surten efectos beneficiosos, sino que pueden
producir un resultado muy negativo: oscurecer el concepto mismo y la efica-
cia de las garantias juridicas y, mas en concreto, de las principales garantias
procesales.

1. Una de esas «doctrinas» es la que distingue entre una «indefensi6on
meramente juridico-procesal» y otra «indefensiéon con relevancia juridico-
constitucional», cuando, si bien se mira, no se puede tratar sino de una sola
indefension, la procesal, que es la mencionada en el art. 24.1 CE, la que se
produce en el proceso, siendo cosa muy distinta no denominar indefensiéon
—ni a efectos juridico-constitucionales ni a ningunos otros— a cualquier
infraccion de cualesquiera normas procesales y, si se quiere, tampoco a
cualquier disminucion o menoscabo de las posibilidades de alegar, probar,
recurrir, etc.
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Deseando quiza expresar esa diferencia, el TC se ha deslizado hacia la
referida dicotomia, sin la suficiente claridad en la delimitacién de ninguna
de las dos pretendidas indefensiones, con lo que, sin duda inconscientemen-
te, se ha dejado abierto el camino a un excesivo subjetivismo casuista, que,
mucho mas que en sus sentencias, se aprecia en los autos de inadmision de
recursos de amparo.

Un resumen de la teoria del TC sobre «la nocién constitucional de inde-
fensién» se encuentra en la STC 35/1989, de 14 de febrero, que cita las SSTC
145/1986, 102/1987, 155/1988 y 161/1985. Vid., asimismo, STC 48/1984,
STC 18/1985, STC 145/1986, SSTC 98/1987, 102/1987, 149/1987, 46/1988,
de 14 de julio, y 31/1989, de 13 de febrero. La STC 145/1990, de 11 de octu-
bre, reafirma aquella doctrina y actualiza el resumen de la correspondiente
jurisprudencia. Cfr., asimismo, la STC 8/1991, de 17 de enero, y las SSTC
55/1991, de 11 de marzo; 93/1992, de 11 de junio; 127/1992, de 28 de sep-
tiembre; 10/1993, de 18 de enero, y 106/1993, de 22 de marzo.

m1.  Pero la segunda «doctrina» del TC es —objetivamente, al margen de
la intencion de los magistrados— atn de mayor potencialidad perniciosa.
Consiste en exigir, para entender violados derechos y garantias procesales
elevados por el art. 24 CE a la categoria de derecho fundamental, que se
pueda apreciar producida una situaciéon de indefensién (naturalmente, la
indefension «con relevancia juridico-constitucional»), es decir, la efecti-
va produccién de un efecto de negacion del derecho de defensa. Cfr. SSTC
199/1992, de 19 de noviembre y 64/1993, de 1 de marzo.

Y no es ni debe ser asi: el derecho a utilizar las pruebas pertinentes, p. €j.,
comprende la efectiva utilizaciéon de todas las pruebas pertinentes y no se
reduce a lograr que se practiquen aquellos medios de prueba cuya omision
nos dejaria en indefension (con lo que, por cierto, seria imposible delimitar
el contenido del derecho). Por lo mismo, la inadmision de una prueba per-
tinente (y util) es, por si sola, un comportamiento lesivo del derecho funda-
mental consagrado en el apartado 2 del art. 24 CE (en contra, STC 26/1993,
de 25 de enero, y las que en ella se citan: SSTC 64/1986 y 98/1987).

Nuestra posicion se basa en la debida inteligencia de los derechos y las
garantias procesales, que comporta la debida protecciéon de unos y otras. Si
una norma garantizadora se infringe, la sancion por esa infracciéon no puede
depender del efectivo resultado negativo que produzca el comportamiento
antijuridico contrario a la norma de garantia.

Ademas de que no puede medirse, las mas de las veces, la influencia
de una omisi6én en el curso y en el desenlace de un proceso —de manera
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que juzgar sobre la indefension es valorar hipoétesis: en qué medida habria
cambiado el resultado de haberse llevado a cabo lo que se ha omitido—, la
«doctrina» del TC que nos ocupa coadyuva a instaurar una grave subversion
juridica, devaluadora de las garantias en todos los terrenos.

Se comprende, insistimos, que el TC quiera sostener algo tan innegable
y prudente como la improcedencia de cobijar en el recurso de amparo cual-
quier infraccién de cualquier norma procesal. No se comprende, ni cabe
aceptar acriticamente, que, para esa razonable finalidad, el TC sostenga lo
que sostiene y ha quedado dicho (y, ocasionalmente, decida lo que decide).

La antes citada STC 31/1989, de 13 de febrero, en la que se precisa el con-
cepto de indefension constitucionalmente irrelevante, no concede suficien-
te importancia, a efectos de indefension, al hecho, que reconoce, de que el
recurrente no fuese citado al juicio de faltas: le parece suficiente la segunda
instancia (casilo mismo en la STC 113/1993, de 29 de marzo). En un sentido
semejante, la ya citada STC 145/1990, de 11 de octubre, sentencia segin la
cual el escrito de alegaciones presentado por un sujeto apelado ante TS32 no
fue, ciertamente, tenido en cuenta por la Sala, pero eso no significa indefen-
sién «en sentido constitucional», porque, segtin el TC, el escrito no contiene
argumento nuevo que no se hubiese expuesto ya por el apelado —incluso
en la via administrativa— o considerado por la Sala de Justicia de primera
instancia. Produce tristeza ver al TC examinando pormenorizadamente el
contenido del referido escrito, que la Sala Tercera del TS no tuvo en cuenta,
a los efectos de llegar a la conclusion implicita, pero clara, de que la lectura
y consideracion de las alegaciones no hubieran cambiado el resultado y, en
consecuencia —siempre segiin el TC— no hubo indefensiéon constitucional-
mente relevante.

Paradigma de claridad en la expresion de esta «doctrina», que corroe la
sustancia de cualquier garantia, es lo que dicela STC 212/1990, de 20 diciem-
bre: «No se produce una indefension de relevancia constitucional cuando
la inadmision de una prueba se ha producido debidamente en aplicacion
estricta de normas legales cuya inconstitucionalidad no se pone en duda, ni
tampoco cuando las irregularidades procesales que se hayan podido produ-
cir en la inadmision de alguna prueba no han llegado a causar un efectivo y
real menoscabo del derecho de defensa». Notese que, incluso literalmente,
se afirma, en una superlativa peticién de principio, que no hay indefension
cuando no hay menoscabo efectivo y real del derecho de defensa.

Segiin esta doctrina del TC, la garantia no se vulnera o infringe si no exis-
te un resultado de lesiéon de un bien juridico. Segin la doctrina que cabe
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considerar clésica y ortodoxa, las garantias tienen como finalidad eliminar,
atenuar o limitar peligros o riesgos —posibilidades o probabilidades— de
resultados indeseables y se infringen cuando no operan y, por tanto, no
cumplen esa finalidad, sin que sea necesario comprobar la existencia del
resultado que se pretendia excluir, lo que, por otra parte, sera con frecuencia
imposible, puesto que lo que haya sucedido habra de compararse con lo que
no ha sucedido. Entonces, lo que no ha sucedido debe sustituirse, obvia-
mente, con una mera hipétesis: lo que hubiera podido ocurrir si la garantia
hubiese sido observada. Muchas veces, este juicio comparativo entre reali-
dad e hipotesis conduce irremediablemente a formular esta arbitrariamente
y, casi siempre, sin seguridad alguna de acierto en su formulacion.

Si la garantia consiste, por disposicion constitucional o legal, en un dere-
cho —en nuestro asunto, de ordinario, un derecho procesal—, la garantia se
vulnera en cuanto el derecho no es satisfecho. Resulta inadmisible que, para
considerar vulnerada la garantia, se pretenda afiadir un resultado lesivo al
hecho objetivo de la insatisfaccion del derecho.

Y decimos que es inadmisible, porque, de ese modo, se hace desaparecer
el derecho y, con ello, se infringe la Constitucién o la ley que establecieron
ese derecho como garantia. Veamoslo con un ejemplo: no existe, lisa y lla-
namente, el derecho a utilizar pruebas pertinentes y ttiles cuando se decide
que ese derecho no se deja insatisfecho al inadmitir o impedir la practica
de pruebas pertinentes y ttiles, sino solo si cabe formular la hipotesis de
que esas pruebas, pertinentes y ttiles, habrian cambiado el sentido del fallo.
Dicho a la inversa: no existe el derecho a utilizar las pruebas pertinentes y
tatiles cuando se decide que la inadmision de dichas pruebas —o el no haber-
se practicado, pese haber sido admitidas— ha de considerarse neutralizada,
digamoslo asi, por la formulacion de un juicio segin el cual esas pruebas, de
haberse practicado, no habrian alterado el resultado.
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I. El derecho de defensa como derecho fundamental

1 derecho de defensa aparece recogido, con el rango de derecho fun-
damental, en el art. 24.2 de la CE.

«Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la ley a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser infor-
mados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confe-
sarse culpables y a la presuncion de inocencia».

El articulo 24 de la Constitucion «tiene la virtualidad de consagrar como
derechos fundamentales de la persona lo que al mismo tiempo son garantias
generales de los demas derechos y libertades, de tal manera que el ciudada-
no no soélo se encuentra hoy con que la forma natural de proteccion de sus
derechos fundamentales es la de acudir a los Tribunales por via de un proce-
so rodeado de determinadas garantias, sino que esas mismas garantias son
proclamadas igualmente como derechos igualmente susceptibles de infrac-
cion y a su vez, de la proteccidn constitucional especifica que proporciona el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional®”».

El derecho de defensa en el articulo 24 de la CE «aparece junto a otros
derechos que, aunque distintos e independientes entre si —sefiala la muy
importante STS 79/2012, de 9 de febrero—, constituyen una bateria de
garantias orientadas a asegurar la eficacia real de uno de ellos: el derecho a
un proceso con garantias, a un proceso equitativo, en términos del CEDH;
en definitiva a un proceso justo. De forma que la pretension legitima del
Estado en cuanto a la persecucién y sanciéon de las conductas delictivas, solo
debe ser satisfecha dentro de los limites impuestos al ejercicio del poder por
los derechos que corresponden a los ciudadanos de un Estado de Derecho.
Nadie discute seriamente en este marco que la bisqueda de la verdad, inclu-

87 Séanchez Agesta, El Articulo 24 de la Constitucion y el recurso de amparo, en el
Tribunal Constitucional III, Direccién General de lo Contencioso del Estado, Madrid
1982.
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so suponiendo que se alcance, no justifica el empleo de cualquier medio. La
justicia obtenida a cualquier precio termina no siendo justicia».

Por su parte, el articulo 17.3 de la CE dispone: «Toda persona detenida
debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible,
de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a
declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias
policiales y judiciales en los términos que la ley establezca».

En una reiterada jurisprudencia hemos distinguido —sefnala el TC— una
doble proyeccion constitucional del derecho de asistencia letrada, segiin se
ejercite durante la detencion preventiva (art. 17.3 CE) o en un momento pos-
terior, una vez el sospechoso del delito o acusado se encuentre ya a disposi-
cion judicial (art. 24.2 CE).

De una parte, en cuanto al contenido del derecho de asistencia letrada
al detenido, es constante nuestra jurisprudencia, citada en la STC 13/2017,
segun la cual tiene como funcién la de «asegurar que los derechos consti-
tucionales de quien esta en situacion de detencion sean respetados, que no
sufra coaccion o trato incompatible con su dignidad y libertad de declara-
cién y que tendré el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a obser-
var en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre
su derecho a comprobar, una vez realizados y concluidos con la presencia
activa del letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta de declaracion que
se le presenta a la firma (por todas, SSTC 196/1987, de 11 de diciembre,
252/1994, de 19 de septiembre, 229/1999, de 13 de diciembre, 199/2003,
de 10 de noviembre), procurando asi la norma constitucional que aquella
situacion de sujeciéon no devenga en ningin caso en productora de la inde-
fension del afectado».

El derecho de defensa ha sido definido desde la perspectiva procesal por
Gimeno Sendra como un «derecho fundamental de todo investigado a acce-
der al proceso penal, tan pronto como se le atribuya la comision de un hecho
punible, y a designar, en él, a un Abogado de su confianza o a reclamar la
intervencion de uno de oficio para efectuar ambos, defensor y patrocina-
do, los actos de alegacion, prueba e impugnacién que estimen necesarios
en punto a hacer valer, con eficacia, el derecho fundamental a la libertad
que asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se presume
inocente®».

88 Gimeno Sendra, Derecho Procesal Penal, 2.2 ed., Civitas, 2015. Del mismo autor:
Constitucién y proceso, Tecnos, Madrid, 1988, pagina 89.
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El derecho de defensa —asegura la ya citada STS 79/2012, de 9 de febre-
ro— «es un elemento nuclear en la configuraciéon del proceso penal del
Estado de Derecho como un proceso con todas las garantias. No es posible
construir un proceso justo si se elimina esencialmente el derecho de defen-
sa, de forma que las posibles restricciones deben estar especialmente justi-
ficadas».

Gimeno Sendra, después de ofrecer la definicién del derecho de defensa,
que hemos transcrito, desgrana el contenido del mismo en los siguientes
términos:

o «La defensa es un auténtico derecho fundamental reconocido en el
articulo 24 e integrado por todo un conjunto de derechos y garantias
instrumentales.

« Su primera manifestacion consiste en acceder al proceso penal tan
pronto como surja en él la imputacion la cual ha de ser inmediata-
mente comunicada.

 Su primer ejercicio estriba en reclamar el derecho a la defensa técnica
del Abogado de confianza o del turno de oficio.

Integrandos ambos, Abogado defensor y patrocinado, una parte dual a
la que el ordenamiento ha de posibilitar, tanto el ejercicio de la defensa
publica o técnica, como el de la privada o autodefensa.

« Su contenido consiste en oponerse a la imputacion delictiva por cual-
quiera de los medios legalmente admisibles: alegaciones, impugnacio-
nes, proposicion de actos de diligencias de investigacion o, en su caso,
de practica de pruebas, aportacion de documentos, etc. Actuaciones
todas ellas dirigidas a demostrar la inconsistencia de la correspon-
diente imputacién o acusacion®».

«El proceso penal del Estado de Derecho —declara la STS n.° 79/2012,
de 9 de febrero— se estructura sobre la base del principio acusatorio y de
la presuncion de inocencia. Para que su desarrollo respete las exigencias de
un proceso justo, o en términos del articulo 24.2 de la Constitucion, de un

«Por derecho de defensa puede entenderse el derecho publico constitucional que asiste a
toda persona fisica a quien se le pueda atribuir la comisiéon de un hecho punible, median-
te cuyo ejercicio se garantiza al imputado (hoy investigado) la asistencia técnica de un
abogado defensor y se le concede a ambos la capacidad de postulaciéon necesaria para
oponerse eficazmente a la pretension punitiva y poder hacer valer dentro del proceso del
derecho constitucional a la libertad del ciudadano».

89 Gimeno Sendra, «Derecho Procesal» cit., Leccion, 12, p. 277.
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proceso con todas las garantias, es necesario que el investigado conozca la
acusacion y pueda defenderse adecuadamente de la misma. De esta forma,
el derecho de defensa, como derecho reconocido a cualquier investigado,
resulta esencial, nuclear, en la configuracion del proceso. En este marco,
los principios de contradiccion e igualdad de armas y de prohibicién de la
indefension, actiian, a través del derecho de defensa, como legitimadores de
la jurisdiccion, de manera que ésta solo podria operar en ejercicio del poder
judicial dadas determinadas condiciones de garantia de los derechos de las
partes, y especialmente del investigado.

El derecho de defensa, desarrollado sustancialmente a través de la asis-
tencia letrada, aparece reconocido como un derecho fundamental del dete-
nido en el articulo 17 de la CE, y del investigado, con el mismo caracter
aunque no exactamente con el mismo contenido, en el articulo 24. En el
articulo 24 aparece junto a otros derechos que, aunque distintos e indepen-
dientes entre si, constituyen una bateria de garantias orientadas a asegurar
la eficacia real de uno de ellos: el derecho a un proceso con garantias, a un
proceso equitativo, en términos del CEDH; en definitiva, a un proceso justo.
De forma que la pretension legitima del Estado en cuanto a la persecucion
y sancion de las conductas delictivas, solo debe ser satisfecha dentro de los
limites impuestos al ejercicio del poder por los derechos que corresponden
alos ciudadanos en un Estado de Derecho. Nadie discute seriamente en este
marco que la bisqueda de la verdad, incluso suponiendo que se alcance, no
justifica el empleo de cualquier medio. La justicia obtenida a cualquier pre-
cio termina no siendo Justicia».

II. Inicioy finalizacién del ejercicio
del derecho de defensa

Nada dice el art. 24.2 de la CE sobre desde qué momento podra iniciarse
el ejercicio del derecho de defensa. Hay que acudir al art. 118 de LECrim, en
su actual redaccidn, cuyo apartado 1 dispone:

«Toda persona a quien se atribuye un hecho punible podra ejercitar el
derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comu-
nique su asistencia, haya sido objeto de detencién o de cualquier otra medida
cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruira,
sin demora injustificada, de los siguientes derechos».

Se menciona en primer lugar el de ser informado de los hechos que se le
atribuyan, asi como de cualquier cambio relevante en el objeto de la inves-
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tigacion y de los hechos imputados. Esta informacion seré facilitada con el
grado de detalle suficiente para permitir el ejercicio efectivo del derecho de
defensa.

Por eso en el parrafo final del mismo apartado del art. 118 se establece
que «la informacién a que se refiere este apartado se facilitara con un len-
guaje comprensible y que resulte accesible. A estos efectos se adaptara la
informacion a la edad del destinatario, su grado de madurez, discapacidad
y cualquier otra circunstancia personal de la que pueda derivar una modifi-
cacion de la capacidad para entender el alcance de la informacion que se le
facilita».

«Es indudable —asegura la STS de 15 de diciembre de 2016— que el dere-
cho a ser informado de la acusacion forma parte de las garantias que derivan
del principio acusatorio». El Tribunal Constitucional es constante en mani-
festar que el derecho a ser informado de la acusacion encierra un «conteni-
do normativo complejo» cuya primera perspectiva consiste en la exigencia
constitucional de que el acusado tenga conocimiento previo de la acusacion
formulada contra él, en términos suficientemente determinados, para poder
defenderse de ella de manera contradictoria (SSTC 12/1981, de 10 de abril,
F. 4; 95/1995, de 19 de junio, F. 3.a; 302/2000, de 11 de diciembre, F. 2).
Una exigencia que se convierte en un instrumento indispensable para poder
ejercitar el derecho de defensa, pues mal puede defenderse de algo quien no
sabe qué hechos en concreto se le imputan».

Por su parte, la STC 24/2018, de 5 marzo, recuerda que «la imputacién no
ha de retrasarse més all4 de lo estrictamente necesario, pues estando ligado
el nacimiento del derecho de defensa a la existencia de la imputacion, se ha
de ocasionar la frustraciéon de este derecho fundamental si el Juez retrasa
arbitrariamente la puesta en conocimiento de la imputaciéon».

El derecho a esta inicial informacion, de caracter instrumental respecto
del fundamental derecho a la defensa y a la asistencia de letrado, se refiere
al factum objeto del proceso y «no es constitucionalmente imprescindible
que la imputaciéon quede plenamente fijada en el acto de imputacién ante el
Juez de Instruccién, pudiéndose concretar a lo largo de la instruccion hasta
el escrito de calificaciones provisionales, de manera que en la contestacion
al mismo el acusado puede proponer las pruebas que estime pertinentes y
ejercer a partir de ese momento plenamente su defensa tanto frente a los
hechos como frente a sus calificaciones juridicas, asi como durante el juicio
oral» (ATC 135/2002, de 22 de julio, con base en las SSTC 225/1997, de 15
de diciembre, y 87/2001, de 2 de abril).
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III. Exigencias para que las restricciones del
derecho de defensa resulten admisibles

El apartado 2 del articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal indica
que el derecho de defensa «se ejercera sin més limitaciones que las expresa-
mente previstas en la ley desde la atribucion del hecho punible investigado
hasta la extincion de la pena».

«Las posibles restricciones, que no siempre son aceptables en la mis-
ma medida, requieren, segin la interpretacion que el TC ha hecho de la
Constitucion y el TEDH del convenio del cumplimiento suficiente, de, al
menos, tres exigencias.

En primer lugar, una prevision legal suficiente (en este sentido, STC
196/1987 y otras muchas), que en nuestro ordenamiento, en tanto que ley
de desarrollo de un derecho fundamental, debe respetar en todo caso su
contenido esencial (articulo 53.1 CE). En segundo lugar, una justificacién
suficiente en el supuesto concreto; que tenga en cuenta los indicios disponi-
bles en el caso, la necesidad de la medida y el respeto al principio de propor-
cionalidad. A este aspecto se refieren la STEDH de 2 noviembre 1991, Caso
S. contra Suiza, y la STEDH de 31 enero 2002, Lanz contra Austria. Y tercer
lugar, en nuestro Derecho, una autorizaciéon judicial regulada en ocasiones
de forma expresa y en otras de forma implicita, segiin ha establecido el TC,
aunque su forma y caracteristicas admitan algunas matizaciones en funcién
de la entidad de la restriccion».

IV. La autodefensa

Consiste, como la propia denominacién indica, en la intervencion directa
y personal del investigado para impugnar cualquier imputacién o acusacion
procesal y proteger asi su libertad.

Como advierte Moreno Catena, nuestra LECrim potencia extraordinaria-
mente la intervencion del abogado en detrimento de la autodefensa, que
aparece reconocida en textos internacionales, ratificados por Espafa (art.
14.3 PIDCP y art. 6.3 CEDH). El mismo autor senala que entre los supuestos
en que se permite al investigado autodefenderse aparecen: «[...] proponer
verbalmente la recusaciéon cuando se encontraba incomunicado; asistir a
las diligencias de investigacion; nombrar peritos; solicitar ser reconocido
a presencia judicial por quienes dirijan cargo contra él; proponer diligen-
cias; proponer prueba anticipada, prestar declaracion en el sumario cuantas
veces quiera; pedir de palabra la reposicion del auto la detencién a prision;
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prestar conformidad con la calificacion mas grave; decir la Gltima palabra
en el juicio oral®°».

V. Asistencia de letrado

Y en el segundo parrafo del mismo apartado se afiade que «el derecho de
defensa comprende la asistencia letrada de un abogado de libre designacion
o, en su defecto, de un abogado de oficio, con el que podra comunicarse y
entrevistarse reservadamente, incluso antes de que se le reciba declaracion
por la policia, el fiscal, la autoridad judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 527 (que se remite a los supuestos previstos en el 509 en los que
se haya decretado judicialmente la detencién o prision incomunicadas) y
que estara presente en todas las declaraciones asi como en las diligencias de
reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos».

Aungque el articulo 24.2 de la CE. en su afan de convertir en derechos
auténomos los que son garantias y partes integrantes de otros derechos,
menciona como distintos los derechos a «la defensa» y «a la asistencia de
letrado», el articulo 118 de la LECrim considera que el derecho de defensa
«comprende» la «asistencia letrada de un abogado».

La propia formulacion normativa, al caracterizar la funciéon del aboga-
do como «asistencia», estd subrayando que su actuaciéon «no puede entrar
en colision con la voluntad del defendido, ya que el abogado que asume la
defensa es un alter ego procesal, algo asi como el oido y la boca juridicas del
investigado. El abogado defensor es llamado a colaborar con el investigado
en el ejercicio del unitario derecho de defensa, y con ello se explica que el
defensor deba gozar de total autonomia frente al juez y de una autonomia
relativa o limitada frente al defendido, que no puede ser despojado o expro-
piado de su derecho de defensa, ni siquiera en favor de un abogado. Asi
pues, el derecho a la asistencia de abogado ha de consistir, primariamente,
en la facultad de eleccion de un abogado de confianza, de la persona que el
investigado considere més adecuada para ello®'».

90 Moreno Catena, El Proceso Penal, Vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 447.

Mas detalles del ejercicio unitario de defensa por parte de defendido y abogado y el
supuesto de desavenencia entre ambos pueden verse en Moreno Catena, La defensa en el
proceso penal, ed. Civitas, Madrid, 1982, p. 42y ss.

91 Moreno Catena, El Proceso Penal, vol. cit., pags. 444-445.

a R

—139— |

\




Gonzalo Rodriguez Mourullo

«En el ejercicio del derecho a la asistencia letrada —ha declarado el TC—
tiene un lugar destacado la confianza que al asistido le inspiren las condi-
ciones profesionales y humanas de su Abogado y por ello procede entender
que la libre designacion de éste viene integrada en el ambito protector del
derecho constitucional de defensa» (STC 196/87).

La confianza es la idea fuerza que preside todas las relaciones entre el
defendido y su abogado.

VI. Confidencialidad de las relaciones
entre el letrado y su defendido

Asi la confidencialidad de las relaciones entre el investigado o el acusado
y su letrado defensor, habran de estar presididas por la confianza como ele-
mento esencial. Al respecto, la STS 79/2012, de 9 febrero, recordd diversas
resoluciones del TEDH.

STEDH Castravet contra Moldavia, de 13 de marzo de 2007, p. 49;
y STEDH Foxley contra Reino Unido, de 20 de junio de 2000, p. 43. En
la STEDH de 5 de octubre de 2006, caso Viola contra Italia (61), se decia
que «[...] el derecho, para el acusado, de comunicar con su abogado sin
ser oido por terceras personas figura entre las exigencias elementales del
proceso equitativo en una sociedad democratica y deriva del articulo 6.3 ¢)
del Convenio. Si un abogado no pudiese entrevistarse con su cliente sin tal
vigilancia y recibir de él instrucciones confidenciales, su asistencia perde-
ria mucha de su utilidad (Sentencia STEDH contra Suiza de 2 noviembre
1991, serie A nim. 220, pg. 16, ap. 48). La importancia de la confidenciali-
dad de las entrevistas entre el acusado y sus abogados para los derechos de
la defensa ha sido afirmada en varios textos internacionales, incluidos los
textos europeos (Sentencia Brenan contra Reino Unido, nim. 39846/1998,
aps. 38-40, TEDH 2001-X)».

En este mismo sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en la Sentencia (Gran Sala) de 14 de septiembre de 2010, sefialo
que «la confidencialidad de las comunicaciones entre los abogados y sus
clientes debia ser objeto de proteccion a nivel comunitario», aunque supedi-
16 tal beneficio a dos requisitos: «[...] por una parte, debe tratarse de corres-
pondencia vinculada al ejercicio de los derechos de la defensa del cliente,
y, por otra parte, debe tratarse de abogados independientes, es decir, no
vinculados a su cliente mediante una relaci6on laboral».
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En la STEDH, de 13 de marzo de 2007, Castrovet contra Moldavia se
advierte de que en el desarrollo de la comunicacion entre letrado y cliente,
basada en la confianza y en la seguridad de la confidencialidad, y con mayor
razon en el ambito penal, es lo natural que aparezcan valoraciones sobre
lo sucedido segtin la version del imputado, sobre la imputacién, sobre las
pruebas existente y las que podrian contrarrestar su significado inculpato-
rio, sobre estrategias de defensa, e incluso podria producirse una confesion
o reconocimiento del imputado respecto de la realidad de su participacién, u
otros datos relacionados con la misma. Es facil entender que si los responsa-
bles de la investigacidon conocen o pueden conocer el contenido de estas con-
versaciones la defensa pierde la mayor parte de su posible eficacia. El TEDH
reitera que «[...] si un abogado no fuera capaz de departir con su cliente y
recibir instrucciones de él sin supervision, su asistencia perderia gran par-
te de su utilidad, teniendo en cuenta que el Convenio pretende garantizar
derechos practicos y efectivos9».

No es preciso, por lo tanto —aclara la STS 79/2012, de 9 de febrero—,
que aparezca un aprovechamiento expreso mediante una accién concreta
y directamente relacionada con lo indebidamente sabido, pues basta para
lesionar el derecho de defensa con la ventaja que supone para el investi-
gador la posibilidad de saber (y con mayor razén el conocimiento efectivo)
si el imputado ha participado o no en el hecho del que se le acusa, saber
si una linea de investigacion es acertada o resulta poco 1til, saber cuél es
la estrategia defensiva, cuéles son las pruebas contrarias a las de cargo, o
incluso conocer las impresiones, las necesidades o las preocupaciones del
imputado, o los consejos y sugerencias que le hace su letrado defensor. Se
trata de aprovechamientos més sutiles, pero no por eso inexistentes. Basta,
pues, con la escucha, ya que desde ese momento se violenta la confidencia-
lidad, elemento esencial de la defensa. El1 TEDH ha sefnalado en este sentido
que la injerencia existe desde la interceptaciéon de las comunicaciones, sin
que importe la posterior utilizacion de las grabaciones (STEDH Kopp contra
Suiza, de 25 de marzo de 1998).

Ademés, sufririan reducciones muy sustanciales otros derechos relacio-
nados. En primer lugar —contintia la STS citada—, el derecho a no declarar.
La comunicacion con el letrado defensor se desarrolla en la creencia de que
esta protegida por la confidencialidad, de manera que en ese marco es posi-
ble que el investigado, solo con finalidad de orientar su defensa, traslade al
letrado aspectos de su conducta, hasta llegar incluso al reconocimiento de

92 STS 79/2012, fundamento de derecho séptimo.
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los hechos que puedan resultar relevantes en relaciéon con la investigacion.
Es claro que el conocimiento de tales aspectos supone la obtencion indebida
de informacion inculpatoria por encima del derecho a guardar silencio. En
estos casos, la prohibicién de valoracién de lo ya conocido no es mas que un
remedio parcial para aquellos casos en los que, justificada la intervenciéon
con otros fines, el acceso haya sido accidental e inevitable, pero de esa forma
no se elimina la lesion ya causada en la integridad del derecho.

En segundo lugar, el derecho al secreto profesional. Concebido como un
derecho del letrado a no revelar los datos, de la clase que sean, proporciona-
dos por su cliente, o, con caracter mas general, obtenidos en el ejercicio del
derecho de defensa (articulo 416 de la LECrim y 542.3 de la LOPJ), opera
también como un derecho del imputado a que su letrado no los revele a ter-
ceros, ni siquiera bajo presion. El conocimiento indebido del contenido de
las comunicaciones entre ambos, pues, dejaria en nada este derecho.

En tercer lugar, el derecho a la intimidad. La relacion entre el imputado y
su letrado defensor se basa en la confianza, de forma que es altamente pro-
bable que, estando el primero privado de libertad, traslade al segundo cues-
tiones, observaciones o preocupaciones que excedan del derecho de defensa
para residenciarse mas correctamente en el ambito de la privacidad, que
solo puede ser invadido por el poder ptblico con una razén suficiente®.

VII. Derecho de defensa y secreto de las actuaciones

Como hemos recordado, el articulo 118.2 dispone que «el derecho de
defensa se ejercera sin mas limitaciones que las expresamente previstas en
la ley», pero lamentablemente en la practica ciertas malas practicas no res-
petan tan inequivoco mandato.

Acorde con lo previsto en el articulo 118, el 302.1 LECrim dispone que
«las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e
intervenir en todas las diligencias del procedimiento». En el parrafo 2.° del
mismo articulo se establece: «No obstante, si el delito fuese pablico, podra
el Juez de Instruccion, a propuesta del M© Fiscal, de cualquiera de las par-
tes personadas o de oficio, declararlo, mediante auto, total o parcialmente
secreto para todas las partes personadas, por tiempo no superior a un mes
cuando resulte necesario para:

93 STS79/2012, undamento de derecho séptimo cit.
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« evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra
persona; o

 prevenir una situaciéon que pueda comprometer de forma grave el
resultado de la investigacion del proceso.

El secreto del sumario deberé alzarse necesariamente con al menos diez
dias de antelacion a la conclusion del sumario».

De estas disposiciones legales se deduce, en primer lugar, que la decla-
racion de secreto constituye una excepcion a la regla general recogida en
los articulos 118 y 1 parrafo del propio articulo 302. Por tanto, que debe-
ra aplicarse con caracter excepcional para no sacrificar innecesaria y des-
proporcionadamente el derecho fundamental a la defensa que garantiza el
art. 24 de la CE. Que el secreto puede resultar necesario en determinados
momentos para que la investigacion no se frustre es indiscutible. La STS de
5 de mayo de 1997 sefiala que «es precisamente en los momentos iniciales
del procedimiento cuando, quizés, sea mas necesaria una investigacion sin
conocimiento de las personas investigadas». Por su parte, la también STS de
24 de mayo de 2000 indica que «el Juez debera apreciar la proporcionalidad
de la medida y la gravedad de los hechos enjuiciados, reduciendo el periodo
de duracion del secreto a lo estrictamente imprescindible y procurando acti-
var las diligencias con el mayor celo».

Es decir, que estamos ante una medida excepcional y limitada en el
tiempo. Por eso la ley senala como plazo inicial el de un mes, y no el de seis
meses ni un afo.

¢Qué sucede en la practica?

Que con una frecuencia mayor de la deseable se prorroga, una y otra vez,
el secreto por periodos de un mes, mediante autos puramente formularios,
hasta que la instruccion esta sustancialmente completa, retornando asi al
primitivo proceso inquisitivo, desterrado por la vigente LECrim y la CE.

Que en los procesos mas complejos —en los que seria mas necesario que
nunca que los investigados pudiesen hacer uso de la contradiccién median-
te el ejercicio de su derecho de defensa— nos encontramos con secretos
que han durado afos, y cuando estos se levantan, los investigados se ven
ya inexorablemente abocados al juicio oral, porque es muy dificil darle la
vuelta a lo ya instruido y porque, después de tan prolongada instruccion, los
jueces tienden a invocar que la instruccion est4 ya completa y a remitir ya al
juicio oral las diligencias que puedan proponer los investigados.
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Por eso me parece muy poco realista la declaracion del TC, que en la
Sentencia 1621/2005, de 29 de diciembre, declara la constitucionalidad del
«secreto de la instrucciéon durante més de cinco afios» —idoénde quedan los
momentos iniciales de que hablaba la STS de 5 de mayo 19977!— con base en
que el segundo parrafo del art. 302 LECrim obliga imperativamente a alzar
el secreto con diez dias de antelacion a la conclusion del sumario, ya que a
partir de ahi se pueden «contradecir los indicios acumulados en la fase de
secreto».

La situacion ha mejorado parcialmente en los casos de investigados dete-
nidos o privados de libertad en virtud de las modificaciones introducidas
por la LO 5/2015 en los articulos 503, 302 y 520 de la LECrim en cumpli-
miento de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, que en su articulo 7 se
refiere al derecho de acceso al expediente en los siguientes términos:

«1. Cuando una persona sea objeto de detencion o privacion de libertad
en cualquier fase del proceso penal, los Estados miembros garantizaran que
se entregue a la persona detenida o a su abogado aquellos documentos rela-
cionados con el expediente especifico que obren en poder de las autoridades
competentes y que resulten fundamentales para impugnar de manera efec-
tiva, con arreglo a lo establecido en la legislaciéon nacional, 1a legalidad de la
detencion o de la privacién de libertad».

Como se desprende del citado art. 7 de la citada directiva, el alcance de lo
dispuesto en el mismo esta sometido a dos limitaciones muy importantes:

« se refiere solo a los casos de detencion o privacion de libertad,

« y Gnicamente a aquellos documentos que resulten «fundamentales
para impugnar de manera efectiva» la legalidad de la detencién o de la
privacion de libertad.

La Seccion 15 de la Audiencia Provincial de Madrid aplico ya la referida
modificacion, advirtiendo de que «su alcance se limita, por exigencia de la
normativa europea, a aquellos elementos de las actuaciones que sean esen-
ciales para impugnar la legalidad de la detencidén o privacion de libertad»
(Auto de 12 de abril de 2016).
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