EL CRONISTA

del Estado Social y Democratico de Derecho

[DEA'Y PROPOSITOS

SANTIAGO MUNOZ MACHADO*

Antes de editar “El Cronista” hemos puesto en circulacion la
idea de hacerlo. Por mi parte, se lo he contado a decenas de
personas, individualmente o con ocasion de reuniones de todo
género. Mis interlocutores han sido, ordinariamente, juristas de
diversa dedicacion: profesores, magistrados, altos funcionarios
de las Administraciones Publicas, responsables de los servicios
juridicos de las empresas, abogados, ... También hemos habla-
do del proyecto mas alla de las fronteras de nuestro Estado, con
juristas europeos de la misma condicion, en diversas ocasiones.
Por lo general hemos recibido adhesiones, congratulaciones
por la iniciativa, los mejores augurios para su desarrollo, expre-
siones que compartian con nosotros la necesidad de una revista
como ésta, actitudes, en fin, de aliento.

Las razones por las que la abrumadora mayoria ha considerado
positivo e ilusionante el proyecto se deduciran, seguramente,
de la simple explicacion de su contenido y propositos que me
dispongo a hacer en estas paginas introductorias. Me referiré,
por ello, antes, a la opinién mas negativa que he recibido. La
expreso, con la franqueza y el desparpajo que le caracteriza,
un viejo y buen amigo y colega cuya viveza intelectual he res-
petado siempre. Me habia escuchado con atencion exponer
el proyecto, aplicando toda la fuerza de quien esta enamora-
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do de una empresa, que describi con pasion sin esforzarme.
Escucho mi explicacion mirandome fijamente con los ojos
bien abiertos buscando el diagnostico adecuado que aplicar a
las ideas de un alucinado incurable, e inmediatamente gasto
un largo discurso para demostrarme que la revista fracasaria.
Bien es verdad que también a él le parecio un proyecto impor-
tantisimo, necesario para movilizar el pensamiento sobre el
Estado, para proteger las instituciones de los maltratos a que
las someten aventureros e ignorantes, actuaciones éstas que
pesan tanto sobre mi interlocutor que seria capaz de convocar
contra ellas la mas grande de las cruzadas. Pero, al término
de la larga retahila de valoraciones elevadisimas, bajo a tierra,
con la velocidad y la rotundidad de un rayo, para sentenciar
que el proyecto se enfrentaba con una dificultad insalvable.
“No hay en Espana —dijo con firmeza— mas de tres o cuatro
juristas con conocimientos bastantes y solvencia literaria su-
ficiente que puedan contribuir con sus articulos a una revista
como la que propones”. Como mi admirado colega y amigo
suele ser inconmovible cuando ha establecido su primera y
definitiva posicion sobre cualquier asunto, se mantuvo en-
rocado y desestimo cada una de mis aclaraciones y protestas
ulteriores. No dur6é mucho el forcejeo porque desisti ense-
guida del empefio de convencerle, en el que empecé a decaer
cuando, con la misma conviccion, me aseguré que tan pronto
como encontrara un argumento adecuado tendriamos en El
Cronista un articulo suyo.
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DEJAD HABLAR A LOS JURISTAS

La observacion de mi interlocutor fue, sin duda, exagerada,
como es solito que sean las suyas. Pero no estaba ayuna de ra-
zones. Perversamente entendida podria ser ofensiva para todos
los juristas que no formaran parte del selecto ramillete de los
unicos habilitados y capaces. Pero no me parece que pueda
entenderse como una imputacion universal de ignorancia, sino
de falta de disposicion.

Creo que puede compartirse con mi pesimista amigo que los
juristas técnicos no suelen aparecer en los medios de comu-
nicacion para expresar su opinion sobre las cosas que ocurren
en el Estado de Derecho. No es que no tengan nada que decir,
sino que no lo ponen por escrito en lugares adecuados para
que su pensamiento tenga una razonable difusion y llegue a
destinatarios con influencia o capacidad de decision. La mayor
parte de las opiniones sobre estas cuestiones las expresan las re-
dacciones de los periddicos o sus colaboradores habituales, que
orientan, con diferente acierto, a la opinion publica y tratan de
influir también en los responsables de las politicas publicas o
de las politicas empresariales con relevancia publica. Se dice a
veces, para justificar esta separacion entre el pensamiento juri-
dico bien formado y el flujo diario de informacion en los me-
dios, que el lenguaje técnico no sirve para los periodicos, que
no transmite ideas aprovechables o resulta imposible de leer

para los consumidores de periddicos. De aqui que nadie llore
porque los juristas sigan entretenidos en los imprescindibles
talleres que siempre les han proporcionado las revistas especia-
lizadas de cada sector o disciplina.

Los efectos de esta situacion son multiples: primero, el pensa-
miento juridico es, sin duda posible, el componente mas rele-
vante de la filosofia del Estado, pero el pensamiento juridico
que se difunde no es el de los juristas. Segundo, la opinion
sobre los problemas del Estado de Derecho ha sido secues-
trada y es expresada unicamente en los medios de comuni-
cacion; verdaderamente, también se difunde en las revistas
especializadas pero es tan escasa su penetracion que carece
de influencia real. Tercero, no se aprovecha adecuadamente
ni la experiencia ni el conocimiento técnico de los juristas,
casi oculto en los Departamentos universitarios, en las Au-
diencias y Tribunales, en el inmenso ambito de la experiencia
de los funcionarios, de los abogados, etc. Cuarto, los analisis
de las situaciones mas criticas que generan las decisiones del
legislador, del Gobierno, de las Administraciones Publicas,
de la Justicia, etc..., se hacen prescindiendo de toda la masa
critica indicada que, como minimo, no se utiliza adecuada-
mente. Y quinto, las excepciones a todas estas reglas, que se
dan cuando los especialistas acceden a los medios de comuni-
cacion, son politicamente selectivas: cada medio publica, casi
unicamente, opiniones de profesionales acordes con su linea
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ideologica y editorial; en otro caso, es casi imposible escribir
en él o hacerlo a tiempo para que la opinion expresada pueda
aspirar a influir en parte alguna.

Esta situacion produce a los profesionales una evidente frus-
tracion. Personalmente la percibo todos los dias del curso aca-
démico en mi Facultad. Entre las 9°30 y 10’30 de la manana,
dependiendo de la hora en que cada cual tenga sus clases, cir-
culan por la Sala de Profesores los que vienen o van a atender
esa obligacion: cumplen con el rito de pasar por ese lugar de
reunion en el que es habitual (algunos lo hacemos a diario) pa-
rarse unos minutos a parlamentar. Los argumentos recurrentes
son, naturalmente, las politicas ptblicas, la tltima decision del
Gobierno, el comportamiento de un alto Tribunal, las conse-
cuencias de una reforma legislativa, la falta de meditacion con
que se ha acometido, el descontrol juridico a que conduce una
determinada jurisprudencia ... Siempre encuentras, circulando
alrededor de la inacabable mesa, sin sillas, de aquel recinto, un
jurista aplomado, que se ha quemado los ojos estudiando el
problema del que habla, que tiene una opinién aguda, posible-
mente la mejor o, por lo menos, atendible, sobre el problema
que expone. Suelo decirles que por qué no manifiestan en pu-
blico esa idea para volver a escuchar cada vez, con cierto tono
tragico, la misma respuesta: ;donde?

De esta manera, el Estado va por un lado y quienes han con-
tribuido de manera decisiva a crear sus fundamentos teéricos
y resolver sus problemas, por otro. Estos ultimos han queda-
do aislados del exterior, en una urna transparente en la que
se les observa como bichos raros. De vez en cuando se de-
jan escuchar en pequerios auditorios, de los que suelen salir
autorrealizados por mas que su discurso haya sido atendido
solamente por unos cuantos incondicionales.

Acostumbrados a no recibir incitacién ni molestia alguna pro-
cedente de la clase de los juristas, también los gestores de los
intereses publicos gastan todo su incienso con otros becerros
de oro. Nisiquiera, como se hace en todos los paises democra-
ticos, suelen los gobernantes llamar a expertos independien-
tes cuando han de resolver cuestiones de gran trascendencia.
Se prefieren, entonces, si acaso, las instituciones domésticas.
Alla cada cual, sin embargo, con sus habitos de gobierno.
Pero una cosa es que los juristas carez-

can de canales de comunicacion y que

el propio Estado no quiera consultarles,

y otra que hayan cejado en el empeno

de hacerse oir entregando a la hoguera

todas las armas de la inteligencia.

LOS TERRITORIOS IDEALES
DE «EL CRONISTA»

Una vez expuesto todo lo anterior, es
hora de marcar el espacio en el que aspi-
ra a situarse El Cronista, no sea que, a fal-
ta de matices, lo dicho se malentienda.

No pretendemos sustituir a los medios
de comunicacion generales, como es ob-
vio, ni competir con ellos, ni ayudar a

mejorar nada de lo que hacen. En todas partes el modelo es
semejante y cada una de las empresas y sus directivos saben el
periodismo que conviene y por qué. Aspiramos, modestamen-
te, tan solo, a mejorar la comunicacion de la clase de los juristas
con quienes se ocupan de las politicas ptblicas y empresariales
de interés general, hacen las leyes y las ejecutan y aplican en
cualquier sector o ambito.

Habra que decir ahora, para ser justos, que contamos con una
enorme cantidad de revistas especializadas en las que puede
seguirse la posicion de los letrados sobre cualquier cuestion de
relevancia juridica. Son medios de valor incuestionable para
dar salida a las investigaciones particulares o de grupo y ha-
cer progresar los conocimientos y mejorar las instituciones y
técnicas de cada disciplina; para hacer avanzar la ciencia del
Derecho, en definitiva. Pero pocas veces las aportaciones que
se publican en ellas trascienden del reducido grupo de espe-
cialistas al que se dirigen. Considerando, ademas, la pléyade
de revistas de esta clase que se edita en Espafia desde hace
algunos anos, su lectura es rigurosamente inatendible, y la edi-
cion regular de cada una de ellas obliga, con frecuencia, a que
se repita la publicacion de los mismos articulos, se inserten
conferencias sin revisar, o se utilicen articulos improvisados,
expelidos de las cabezas de sus autores para responder a la
presion insistente del equipo de redaccion de turno. He aqui,
pues, una nueva pesadilla que importuna y distrae a los auto-
res de sus objetivos primarios.

Pero el panorama es el que es y El Cronista tampoco ha nacido
para redimirlo. Cada revista valdra para lo que valga y el mer-
cado de las ideas acabara rebelandose contra los despilfarros
inutiles. Me parece que tampoco valdra para nada la cirugia
que se esta intentando aplicar ahora consistente en clasificar
revistas segiin se acomoden o no a ciertos requisitos formales
faciles de implantar, de imitar o de disimular. No valen bien
para el Derecho criterios de valoracion propios de las ciencias
experimentales. La importancia del discurso de los juristas se
mide por su capacidad de responder a problemas reales e in-
fluir en la solucion.

Puesto que ni competimos con los periddicos ni con las revistas
especializadas, ya puede imaginarse cuales seran los dominios
ideales de El Cronista: primero, no sera
una revista especializada en una o varias
ramas del Derecho, sino pluridiscipli-
nar; tendran acogida todas, incluidas las
que estudian ordenamientos pretéritos
o se dedican al pensamiento abstracto,
siempre que desde su posicion metodo-
logica sean capaces de abordar proble-
mas actuales del Estado de Derecho. Se-
gundo, la tnica linea editorial que la re-
vista impone desde hoy es la que resulta
de la simple aplicacion de los valores y
principios recogidos en la Constitucion.
Tercero, los primeros destinatarios de la
publicacion seran quienes formen parte
del universo de los creadores y aplica-
dores del Derecho (legisladores, jueces,
profesores, funcionarios, abogados ...),
pero no solo ellos: nos esforzaremos
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también por situar la revista sobre la

mesa de los que proponen y deciden las

politicas de relevancia publica. Cuarto,

el universo ideal de nuestros lectores

obligara, naturalmente, a superar la

maldicion, tan extendida, que asegu-

ra que lo que escriben los juristas no

puede ser entendido por los ciudada-

nos en general. Habra que probar que

no necesitamos basar nuestro prestigio

en el empleo de lenguajes mistéricos, y

que somos capaces de escribir sin que

a nuestros lectores se les agote la pa-

ciencia y se les caigan los articulos de

las manos. Quinto, para poder hacerlo,

tendremos que establecer una practica

propia —distinta de la usual en las re-

vistas especializadas— y autorrestricti-

va, consistente en reducir la extension

y la erudicion. Lo primero porque casi

siempre es posible decir las cosas con

menos palabras y, ademas, no podemos anadir nuevas cargas de
lectura a las que ya resultan de tener que atender un océano
de revistas especializadas. La erudicion porque el publico al
que nos dirigimos es mds general y porque aspiramos menos
(en esta ocasion y para esta tnica publicacion) a dejar estableci-
da la historia de los dogmas que a expresar la opinion de quien
escribe sobre el tema al que dedica su corto ensayo.

Es opinion juridica la que queremos verter en las paginas de la
revista con pretensiones, no solo de provocar el progreso del
Derecho, sino también de evitar las agresiones a que se somete
el Estado social y democratico de Derecho, que no se corrigen
bien y tienden a someterlo a un deterioro continuo.

Quizas, para la mayoria de los lectores que me hayan acompa-
nado hasta este punto, las explicaciones de lo que queremos
hacer sean ya mas que suficientes. Pero, aun excusandome ante
quienes les sobre la insistencia, completaré lo dicho con al-
gunas proposiciones ejemplares. Cuando describo El Cronista
como un observatorio de vigilancia desde el que responder a
los problemas y asechanzas que sufre o a las que se somete el
Estado social y democratico de Derecho, ;a qué me estoy refi-
riendo en concreto?

Ainfinidad de cuestiones, desde luego, pero valgan como ejem-
plo las siguientes ocho proposiciones iniciales:

OCHO TESIS EJEMPLARES
1%. Normas inencontrables.

Es un grave problema actual la identificacion de las normas
vigentes en el ordenamiento juridico espariol. No se debe esto,
solamente, a la multiplicacion de las fuentes de origen de las
normas, a la concurrencia junto al legislador estatal de los legis-
ladores autonomicos y del comunitario, que complica de por si
la navegacion por el sistema normativo, sino a la imposibilidad
de usar brajulas o agujas de marear fiables para un transito
seguro.

La situacion ha llegado a tal extremo
que los juristas practicos, abogados en
ejercicio por ejemplo, cuando tienen
que resolver problemas derivados de
la aplicacion de normas es normal que
tengan que solicitar que el cliente se
las traiga debajo del brazo para poder
conocerlas.

He hecho hace unos dias la siguiente
comprobacion: he seleccionado una
ley autonomica, completada y desarro-
llada por otras normas de naturaleza
ejecutiva. El texto estaba en la base de
datos que la Comunidad correspon-
diente tiene a disposicion del publico
en su web site. Pero no coincidia con
el que puede encontrarse en la base de
datos del BOE. Esta a su vez no se co-
rrespondia con las que aparecen en las
bases de datos privadas. Si el usuario
se limita a poner en marcha los buscadores de su terminal en-
contrara enseguida el texto. Pero el primero que yo encontré
procedia de una base de datos que mantenia la asociacion de
empresarios del sector a que se referia la norma y que no habia
sido puesta al dia en los dos tltimos anos. Luego la busqué en
bases privadas serias, como Aranzadi, La Ley o Iustel, y en unas
no estaba y en otras habia discrepancias de contenido.

Las razones de este desatino normativo son diversas: hay Comu-
nidades Auténomas que no tienen bases de datos completas; el
BOE no publica normas autonomicas reglamentarias; no siempre
es posible saber quién hace las bases de datos privadas ni en qué
fecha se pusieron al dia por ultima vez; por tanto su fiabilidad
es discutible. Cuando se trata de bases de datos solventes, como
las de las empresas citadas, se vera que unas normas si y otras
no se presentan consolidadas con sus modificaciones sucesivas;
algunas no comprenden los desarrollos reglamentarios ...

En fin, la busqueda de las normas vigentes se ha convertido en un
ejercicio que requiere alta capacitacion y, en no pocas ocasiones,
tiempo y paciencia. Siempre para llegar a resultados inseguros.

Los aplicadores del Derecho suelen conformarse con esta si-
tuacion culpando de la misma a la complejidad de los orde-
namientos juridicos actuales y, en particular, del nuestro. Pero
el diagnostico es equivocado. Siendo cierto que el universo de
las normas vigentes se ha globalizado y ensanchado, también
deberia considerarse que no hay un solo Estado respetuoso con
su Derecho, sea federal o centralizado, que ponga las cosas tan
dificiles a los destinatarios de las normas.

Hay formas de arreglar el problema. Estan experimentadas y
habra que debatirlas. Pero ahora me conformo con subrayar
como hasta lo mas elemental ha sido descuidado.

Las normas pueden existir o quedar, de hecho, derogadas a
poco que el “Codigo de las Leyes Administrativas” que lleva
muchos afios editando E. Garcia de Enterria (las ultimas edi-
ciones con J. E Mestre y conmigo) cometa un simple error y
las olvide.
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Pero lo que ocurre con la jurispruden-

cia no es mejor. El viejo y superado

debate acerca de si la jurisprudencia

crea Derecho tiene que ser sustituido

por la evidencia de que muchas reglas

de aplicacion directa se encuentran en

las decisiones de los tribunales, que

tienen un inequivoco valor creativo.

No es que hayamos trasladado a los

sistemas juridicos continentales eu-

ropeos principios caracteristicos del

common law anglosajon, sino que, a la

fuerza, hemos de usar algunas técnicas

mas experimentadas en aquel sistema

que en el nuestro por la sencilla razon

de que el legicentrismo, caracteristico

del constitucionalismo continental,

ha hecho aguas, precisamente a causa

de la propia Constitucion. La norma

suprema y el complejo de valores y

prescripciones que proclama sirven a

los tribunales para interpretar las normas y, al hacerlo, iden-
tificar las reglas de Derecho compatibles con la Constitucion.
Las explicitan, en unos casos, las reconstruyen o reelaboran en
otros.

22, Reformas constitucionales selectivas.

La Constitucion ha envejecido en sus treinta afios de vigencia.
Otra cosa seria un milagro porque todos los cuerpos vivos pa-
san por idéntico deterioro y la Constitucion, para que valga,
tiene que mantenerse viva.

La forma de acomodar la Constitucion al tiempo en que se
aplica es la reforma. Pero en Espafia no sabemos de eso. Entre
nosotros cuando las Constituciones envejecen, devienen inade-
cuadas o se desentienden del contexto ideologico, econdémico
o social dominante, se cambian por otras y punto; no se hable
mas. La otra alternativa que conocemos y hemos practicado es
no aplicarla y sustituirla por convenciones que alteran su senti-
do, transforman sus reglas, mutan sus prescripciones. La prue-
ba de este comportamiento esta en nuestra historia constitucio-
nal. Remito a los nueve preciosos volumenes que ha dirigido
M. Artola y esta publicando Iustel sobre la historia particular
de cada una de nuestras Constituciones y de los proyectos que
no llegaron a serlo.

Este mismo espiritu estda patentizandose en el debate —casi
inexistente mas alla de las pinceladas, por fuerza ligeras, de que
dan razon los medios de comunicacion ordinarios— sobre la
reforma constitucional iniciada y pendiente de concluir desde
hace anos.

Es sorprendente que el Gobierno haya establecido, sin ningtn
debate ni estudio previo, en qué tiene que consistir la reforma,
qué parte de la Constitucion puede tocarse. Al Consejo de Es-
tado le pregunto sobre la pertinencia y forma de llevar a cabo
cuatro reformas concretas (denominacion de las Comunidades
Autonomas, reforma del Senado, mencion del proceso de in-
tegracion europea y eliminacion de la preferencia del varon en
el orden de sucesion de la Corona) y el Consejo le contesto en

su fundado informe de 2006. Pero ;por
qué esas reformas y no otras? ;Por qué
no es importante eliminar de la Cons-
titucion todos los preceptos del Titu-
lo VIII que ya han agotado su eficacia
porque, en verdad, eran disposiciones
transitorias mal ubicadas? ;Por qué no
ha de reformarse la Constitucion para
mejorar las técnicas de coordinacion y
articulacion internormativa, como se
ha hecho en Alemania recientemente?
¢Ha observado alguien que se trata de
implantar soluciones organizativas imi-
tadas de otros Estados que ya las han
experimentado y reformado? ;No hay
nada que decir, después de tantos anos
de experiencia, del reparto de com-
petencias entre los poderes publicos?
¢Nada sobre la integracion de las ins-
tituciones? ;Nada sobre las circunstan-
cias diferenciales que reclaman algunos
territorios? ;Ni sobre lengua, educacion, cohesion, solidaridad
o cultura?

A falta de debate y de buena orientacion sobre cuestiones
esenciales, normas infraconstitucionales como los Estatutos
de autonomia, u otras atin de menor rango, estan propulsan-
do un cambio constitucional a cuya necesidad se refieren, sin
ningun disimulo, sus mentores. El sistema juridico empieza a
reconstruirse al revés, por el tejado y sin reforzar los cimientos.
Ademas, a partir de su Sentencia de 12 de diciembre de 2007,
relativa al nuevo Estatuto valenciano, parece que el Tribunal
Constitucional esta dispuesto a dar por bueno el método.

La conclusion es que no hay debate bastante sobre las reformas
necesarias y su orientacion. Ademas, alguna de las selecciona-
das como prioritarias pueden conducir a situaciones dificiles.
Por ejemplo, se pretende eliminar la preferencia del varon en
el orden de sucesion de la Corona en honor del principio de
igualdad que la Constitucion proclama en su articulo 14. Pero
no sé si alguien habra caido en la cuenta de que si tal prefe-
rencia se elimina, las consecuencias de la igualdad de sexos
habria que aplicarla desde que entré en vigor la Constitucion,
con caracter retroactivo. No hay derechos historicos que pue-
dan sobreponerse a la Constitucién salvo que ella misma lo
consienta. El Tribunal Constitucional lo ha dicho muchas veces
sobre los derechos historicos territoriales, y el Tribunal Supre-
mo ha aplicado dicha regla este mismo afio, a la sucesion de
los titulos nobiliarios, imponiendo que la igualdad de sexos se
aplique retroactivamente, desde la fecha de publicacion de la
Constitucion.

Una vez establecida la regla de la sucesion del primogénito, con
indiferencia del sexo, en la propia Constitucion, una disposi-
cion transitoria que la aplazara ;podria considerarse una norma
constitucional inconstitucional?

3% Igualdad y heterogeneidad.

Entre las reformas organizativas que ha implantado el nuevo
Gobierno nada mas establecerse después de las ultimas eleccio-
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nes, las mas llamativas son las que se han orientado, precisa-
mente, a programar y ejecutar politicas de igualdad. El sentido
que, segun las primeras declaraciones, tenfan tales impulsos
gubernamentales era equilibrar con medidas positivas la discri-
minacion historica del sexo femenino. Pero como parece que
el argumento no da de si tanto como para rellenar programas
con sustancia, se han incorporado, como fundamento de las
reformas, otras politicas de igualdad. Todo lo cual es inequivo-
camente bueno y plausible.

La cuestion a debatir es que tal impulso ocurre en un Estado de
estructura federalizada.

Considerada la iniciativa desde esta perspectiva, dista de ser tan
comprensible. La igualdad, en cualquiera de sus aplicaciones
posibles, depende de regulaciones y desarrollos generales del
principio y también, sobremanera, de normas y politicas sec-
toriales. Las primeras corresponde establecerlas, sobre todo, al
legislador estatal, y las segundas, en nuestro Estado autonomi-
co, pertenecen al poder territorial competente por razon de la
materia. En el plano ejecutivo, la competencia es, casi siempre,
de las Comunidades Auténomas.

En esta situacion, el Gobierno del Estado tiene bastante poco
que hacer mas alla de preparar proyectos de leyes y programas
de coordinacion. La ejecucion de politicas de igualdad corres-
ponde, sobre todo, a las Comunidades Auténomas, y el cuida-
do de que éstas no se desvien de los principios constitucionales
no es atribucion del Gobierno central sino de los tribunales.

Tal circunstancia plantea la estimable paradoja de que las poli-
ticas autonomicas relativas a la igualdad pueden ser desiguales.
En verdad, cualquier accion autondmica en ejercicio de compe-
tencias propias puede ser diversa de la que se desarrolle en otro
territorio. En esta heterogeneidad radica una de las peculiari-
dades de la autonomia. Y en la determinacién de sus limites el
gran caballo de batalla de los juristas de Estado.

Parece evidente que hay bastante ingenuidad en las concepcio-
nes del Estado de las autonomias que destilan las actuaciones
a que me refiero. Tienen, por cierto,

movimientos de péndulo porque si

la moda de hogano es la igualdad, la

de antano era la diversidad porque el

esfuerzo consistio entonces en “pro-

fundizar” el Estado de las autonomias,

que conlleva la heterogeneidad en su

esencia.

4. Degradaciones institucionales.

En el tiempo transcurrido desde que
se aprobo la Constitucién, algunas
instituciones han sufrido una degra-
dacion seria que merece ser atendida
con cuidado. En general, los gobier-
nos y los partidos politicos dominan-
tes han mantenido un acoso continuo
a la independencia de algunos orga-
nos constitucionales. Esta circuns-
tancia ha producido una decadencia

alarmante del prestigio y autoridad de una institucion como
el Consejo General del Poder Judicial, hasta el punto de que
se esté postulando, con buenas razones, un cambio radical
en el sistema de designacion de sus miembros o, simplemen-
te, la supresion del 6rgano, previa la reforma constitucional
pertinente.

El Tribunal Constitucional se resiente, por épocas, de ma-
les semejantes. La calidad y profesionalidad de los juristas
que forman parte del mismo no es discutida por nadie, pero
la practica renuncia a conocer de los recursos de amparo,
siempre inadmisibles en su criterio, el manejo de un tempus
propio de la politica al resolver algunos recursos de inconsti-
tucionalidad, y ciertos incomprensibles vaivenes en su juris-
prudencia, han mermado también mucho su credibilidad.

Pero las degradaciones a que aludo se extienden peligrosa-
mente al ejercicio de algunas libertades. Por ejemplo, la de
informacion reconocida en el articulo 20 CE.

La libertad de comunicacion no empezo6 a alcanzar su plenitud
hasta diez afios después de aprobada la Constitucion. Ocurrié
a raiz de la Sentencia Crespo Martinez dictada en 1988 por el
Tribunal Constitucional, que, siguiendo de cerca algunas apor-
taciones doctrinales de la época, dio un giro a las concepciones
dominantes en la jurisprudencia. La nueva orientacion obliga-
ba a resolver los conflictos entre la libertad de informacion y
los demas derechos referidos usando una serie de criterios de
ponderacion que tenian, hasta entonces, poca tradicion entre
nosotros y mucha en el sistema juridico norteamericano: la dis-
tincion entre hechos y opiniones, entre personajes publicos y
privados, asuntos de interés publico y los que no lo tienen,
comportamiento diligente de los informadores en la busqueda
de la verdad aunque lo publicado sea incorrecto, etc.

Al mismo tiempo que cambiaban los fundamentos sustantivos

de la relacion indicada, también se transformaron las garantias

frente a los excesos y abusos de la libertad: 1a via penal dominan-

te hasta entonces fue sustituida por un procedimiento civil que

concluye con declaraciones de condena y reparatorias consisten-
tes en indemnizaciones compensato-
rias a favor del lesionado.

Como el procedimiento penal ha que-
dado practicamente desactivado (ha
conseguido imponerse la idea de que
las penas privativas de libertad por ca-
lumnias e injurias son excesivamente
duras en una sociedad democratica y
liberal) y las puniciones civiles con-
sisten en indemnizaciones de poca
importancia para la economia de los
medios que han de pagarlas, la situa-
cion, que fue gozosa cuando se con-
sigui6 que la jurisprudencia cambiara,
ha vuelto a ser inaceptable, pero aho-
ra por los abusos que se cometen en
nombre de la libertad de informacion.

La degradacion es menos visible en
los periddicos diarios que en las re-

|
N 0- EL ( RONISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO



I 1. CRONISTA (DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO): IDEA Y PROPOSITOS

vistas y medios audiovisuales y se produce casi siempre cuan-
do se trata de imponer a ultranza una supuesta primacia de la
libertad de informacion sobre los derechos a la intimidad y la
propia imagen de las personas; el derecho al honor suele que-
dar mas frecuentemente salvaguardado. La informacion que
afecta a aquellos derechos ha alcanzado excesos de bochorno y
en algunos medios indicados se pueden encontrar espectaculos
vejatorios de la dignidad humana que son unicos en el occi-
dente civilizado.

El efecto de los abusos esta siendo también conmovedor. Para
corregirlos, los poderes publicos estan empezando a especular
con la posibilidad de intensificar la regulacion de la libertad de
programacion, estableciendo condiciones nuevas para su legiti-
mo ejercicio. Si asi se hace, la degradacion de una institucion se
habra completado porque la mas “ilegislable” de las libertades
(asi se dice de la libertad de expresion desde la Primera Enmien-
da de la Constitucion de EEUU) sera sometida al arbitrio del
legislador, con lo cual peligrara no sélo su contenido esencial
sino el servicio fundamental que esta libertad presta a la plena
efectividad de las demas, a la formacion de la opinion publica
libre y a la garantia de los valores y el debate democratico.

Ninguna otra libertad ha merecido tantos articulos doctrinales
y monografias como la de informacion. Pero, salvo meritorias
excepciones, tales contribuciones doctrinales versan sobre las
posiciones de la jurisprudencia, sus avances y retrocesos, que
analizan con curiosidad de entomologo. Falta, sin embargo,
atencion a las cuestiones de principio que han conducido al
deterioro de una institucion central del sistema constitucional.

Y asi jcudntas otras?
5%. Informacion sobre procesos.

Una de las degradaciones mas graves del grupo de las que he
referido ocurre cuando suponen un abuso de las libertades y
afectan también a las instituciones que tienen la funcion de
protegerlas.

En nombre de la libertad de informa-
cion algunos fiscales, o fiscalias espe-
cializadas, suelen comenzar sus actua-
ciones poniéndolas en conocimiento
de los medios de comunicacion. Las
personas denunciadas o querelladas
se enteran de que se ha iniciado un
procedimiento penal contra ellas an-
tes por los medios de comunicacion
que por el juzgado. La noticia que los
medios difunden da por bueno que
los hechos que describe la fiscalia son
ciertos. Mucho mas si los reproduce
inmediatamente un auto del juez ins-
tructor dando comienzo a las diligen-
cias correspondientes. Todos vemos
en los periodicos y demas medios, a
diario, noticias sobre procedimientos
penales en las que se da por cierto el
relato de hechos del acusador. Como
es una autoridad publica, los infor-

madores no tienen cuidado alguno, en estos casos, de contras-
tar la noticia, y no suelen preguntar su opinion al querellado.
Bastaria con esta falta de contraste para que la informacion di-
fundida fuera constitucionalmente ilegitima. En todo caso, pro-
duce un deterioro en el honor y la actividad econémica, social
o profesional de los afectados realmente irreversible.

Es solo el comienzo. A lo largo de la instruccion hay juzga-
dos que tienen establecida una fluida comunicacion con los
medios a los que van dando cuenta, paso a paso, de todo lo
que ocurre, sobre todo cuando es perjudicial para los impu-
tados. Con el transcurso del tiempo, acusador, instructor y
prensa van formando una comunidad de intereses en la que
lo importante es salirse con la suya, conseguir una sentencia
de condena. No son muy importantes los hechos y el Derecho
que, en su caso, pueden inventarse o ajustarse para la ocasion.
Lo decisivo es apartar de la sociedad, aun sin ninguna razén
fundada, a unos determinados individuos con independencia
de que su conducta sea o no criminalizable.

Si pierden en el empeiio y la sentencia es absolutoria, los gran-
des titulares y la extension dedicada a la imputacion y a todo lo
ocurrido durante la instruccion no se compensaran con la noticia
contraria. He visto casos en los que la noticia absolutoria no llegd
a publicarse en periodicos que se habian comprometido en ver-
daderas campanas de acoso al futuro reo y de alabanza al fiscal y
al instructor. U otros en que la pérdida de su batalla la anuncio el
medio en una inencontrable esquina de una pagina par.

Este juego de intereses combinado de algunos fiscales y jue-
ces, por un lado, y de la prensa, por otro, que hemos copiado
de los sistemas judiciales mas degradados del mundo, ponen
en entredicho derechos y garantias procesales esenciales, la
imparcialidad, la igualdad de armas, la justicia del proceso, y
constituye una practica deleznable sin paliativos. Pero ocurre
todos los dias a sabiendas de que a las personas que salen con
vida de semejante trituradora no les quedan fuerzas para re-
accionar y seguir, cobrando las responsabilidades acumuladas
que un sistema judicial solvente declararia.

6°. Instructores irresponsables.

La relacion entre los medios de comu-
nicacion y los instructores ha servido
a algunos para situarse en la estratos-
fera. Completamente fuera y por enci-
ma de la posicion que les corresponde
entre las instituciones del Estado, en
la sociedad y en relacion con sus pro-
pios deberes esenciales.

Que nadie hay bajo la faz de la tierra
con mds poder que un instructor de
causas penales, fue una observacion
que ya hizo Napoleon, que algo sa-
bia de poder. Se suele recordar esto
pero no se advierte de seguido que lo
dijo considerando la experiencia de la
justicia penal del Antiguo Régimen,
ayuna por completo de las modernas
garantias que impuso el constitucio-
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nalismo a la practica de enjuiciar de-
litos y aplicar penas. La cuestion, sin
embargo, es que habiendo cambiado
los principios del sistema punitivo, no
se ha movido la actitud ni decrecido
el poder de algunos instructores. No
es que el ordenamiento juridico se lo
entregue, sino que ellos tienen la ha-
bilidad de usurparlo.

No me entretendré en explicar por

qué digo que se sittan fuera de la

posicion que les corresponde entre

las instituciones del Estado y en la

sociedad. Un juez de instruccion es,

en nuestro sistema, un modesto fun-

cionario de la carrera judicial. Por

ello resulta asombroso ver a algunos

desplazarse por el mundo haciendo

declaraciones de politica internacio-

nal, o manifestandose sobre la mejor

orientacion de determinadas politicas

nacionales. No menos sorprendente

resulta que nadie recrimine ni san-

cione que acepten halagos sin cuento de justiciables poten-
ciales, y, mas alla de lo que las practicas de la cortesia social
consienten, se les vea de continuo en los palcos de los campos
de futbol, las barreras de las plazas de toros, los patios de bu-
tacas de las operas, los mejores restaurantes, etc. Todo lo cual
parece incompatible, a cualquier jurista con criterio, con la
morigeracion, la introspeccion, la independencia y el equili-
brio que se espera de alguien facultado para decidir sobre las
vidas y las haciendas de los ciudadanos.

Pero no es esto lo peor, sino que el instructor acomode a su
particular conveniencia el cumplimiento de sus deberes y el
papel que juridicamente le corresponde. La maxima de estas
acomodaciones consiste en la autoatribucion por algunos
jueces de la competencia de la competencia, es decir, la fa-
cultad de decidir, al margen de lo que las leyes establezcan,
en qué asuntos intervienen y con qué alcance. Sustituyen asi
al propio legislador resucitando una practica que crefamos
cerrada desde que la Ley revolucionaria de 16-24 de agosto
de 1790 prohibio a los tribunales, bajo pena de prevarica-
cién, “tomar directa o indirectamente parte alguna en el ejer-
cicio del poder legislativo”.

He seguido profesionalmente algin caso en la practica en el
que el juez instructor ha forzado las reglas de reparto para po-
derse hacer con un asunto por el que habia mostrado interés
(la jurisprudencia dominante dice que el incumplimiento de
las reglas de reparto es una cuestion de legalidad, y el interés
por asumir un asunto es una banalidad que no afecta a la
independencia!!). Las diligencias penales empezaron con una
denuncia del fiscal que reprodujo el instructor, literalmente,
incluyendo las mismas erratas, el mismo dia, en un auto de
iniciacion del procedimiento. La mayor parte de los hechos
narrados en tales escritos no se correspondian con la reali-
dad. Y si hubiesen sido reales, no hubieran tenido relevancia
criminal porque, con toda evidencia, no habia un solo tipo
penal en el Codigo que les fuera de aplicacion. No obstante lo

cual, el patrimonio de los imputados
fue embargado, se tomaron medidas
provisionales de orden personal con-
tra ellos. Las quejas de los imputados
para evitar tamana desmesura llega-
ron hasta el Tribunal Constitucional
que aplico al caso su reiterada doc-
trina que sostiene que si un ciuda-
dano afirma que esta siendo injusta
y arbitrariamente acusado, tiene que
probarlo primero ante el instructor,
sufrir “pena de banquillo” y esperar a
que el Tribunal competente resuelva.
Es decir, aguantarse con la arbitrarie-
dad durante anos, por mas que sufra
su patrimonio, su estimacion social,
sus negocios o profesion, y su salud.
La Constitucion espafiola, segin su
maximo intérprete, no tiene mas so-
lucion para esta clase de desmanes
que la paciencia.

La paciencia, en el caso, llevo final-

mente a los imputados hasta una
sentencia en la que se les absolvia de todas las imputacio-
nes porque ni los hechos eran como los habia descrito el
instructor ni, de ser ciertos, hubieran sido constitutivos
de delito. El fiscal, agotado de sostener lo imposible, no
recurri6. Pero lo hizo un abogado del Estado aventurero.
Su recurso fue impugnado hasta por el fiscal. El Tribunal
Supremo desestimo integramente el recurso y el recurrente
fue condenado en costas que, dadas las cuantias en juego,
fueron muy importantes.

No habra, supongo, muchos casos tan exagerados como el que
he resumido. Pero basta uno solo para que puedan encenderse
todas las luces rojas sobre el real funcionamiento del Estado de
Derecho y para que sea necesario extirpar sus causas. Sin em-
bargo, no suele pasar nada después. Como este tipo de asuntos
son publicamente muy sonados, le sirven al juez para incre-
mentar su notoriedad que, como bien se ve, esta fundada en
inventarse el Derecho para la ocasion, acomodarlo a su conve-
niencia y hacer trizas la legalidad a la que esta vinculado.

Habria que preguntarse por qué nadie reacciona y lucha contra
la impunidad cuando se producen tales infracciones, ni pro-
cura que estos jueces no vuelvan a actuar ni ser ejemplo para
otros mas jovenes. Sobre todo cuando es tan manifiesto que
a algunos de los que asi actuan se les llama, sin que nadie se
queje, “jueces estrella”, cuyo rasgo profesional distintivo es usar
las ventajas que ofrece ser detentadores de poder publico para
alimentar su propio brillo, lo cual, ya de por si, implica un
incumplimiento de los deberes propios del cargo y una desvia-
cion del papel juridico que tienen encomendado.

;A nadie le importa? Los Gobiernos suelen sentirse reconfor-
tados contando con jueces capaces de subordinar la legalidad
a los intereses de la politica, sobre todo cuando estan en juego
acciones tan importantes como las relativas a la lucha contra el
terrorismo. Pero los desfallecimientos del Estado de Derecho
son todos inaceptables, mas aun porque la degeneracion del
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sistema juridico se convierte en impa-
rable y se puede convertir en victima
de ella cualquier ciudadano.

Alguna vez he comentado, con abo-
gados que intervienen con frecuencia
en causas que instruyen jueces que
incurren en las indicadas practicas,
por qué razén no reaccionan y formu-
lan las correspondientes denuncias o
emprenden las pertinentes acciones.
La mayor parte contesta que no les in-
cumbe la responsabilidad del arreglo
de la instruccion penal. Y los menos
son los que lo intentaron alguna vez
y se estrellaron contra la muralla pro-
tectora que las propias instituciones
judiciales y gubernativas crean alrede-
dor de las estrellas.

A los sufrientes acusados sin funda-

mentos serios tampoco se les puede

pedir mas porque no salen con ganas (y, a veces, ni con recur-
sos economicos, esquilmados por la pérdida de oportunidades
empresariales o profesionales, o por los honorarios de los abo-
gados) de hacer de héroes.

7%. Los nuevos poderes discrecionales.

Algunos de los problemas juridicos que acabo de referir hue-
len especialmente a afiejo y a batalla ganada para los que se
han dedicado a estudiar y desarrollar las técnicas de control
del poder ejecutivo. Es decir, para los administrativistas eu-
ropeos. Para los que nos hemos formado y nos dedicamos
al estudio del Derecho Administrativo, el paisaje que ofrece
la instruccion penal, al menos al modo que la entienden los
instructores cuyo comportamiento denuncio, resulta real-
mente incomprensible. Desde un punto de vista histérico
es preconstitucional (no anterior a la Constitucion de 1978,
sino anterior al inicio del constitucionalismo, al final del si-
glo XVIID). Pero es sabido que los principios constitucionales
tardan tiempo en consolidarse en la practica. Generaciones
de administrativistas (y de tribunales de lo contencioso-admi-
nistrativo al unisono, justo es constatarlo) se han dedicado a
luchar contra la arbitrariedad de la Administracion, transfor-
mandola, primero, en un poder discrecional legitimo vy, des-
pués, reconduciendo esa discrecionalidad a limites adecuados
para evitar que se abuse de ella.

Comparando en la actualidad la reduccion y control logrados
de la discrecionalidad administrativa y la situacion existente en
la instruccion penal, las diferencias son abismales. El Estado
de Derecho ha triunfado en aquel ambiente y no ha tenido la
menor oportunidad en el segundo. Se dan de hecho en la ins-
truccion penal, con frecuencia suficiente para poder contarlo
incluso aunque no fuera la regla general, decisiones judicia-
les con incidencia patrimonial o sobre la libertad decisivas, sin
ninguna motivacion seria, resoluciones de dos lineas en las que
se responde con un no me da la gana a reclamaciones serias del
imputado. Parece que usan el “ti qué te has creido” o el “te vas
a enterar”: a mas reclamacion menos caso. Esta clase de com-

portamientos pueden ir acompanados
de las que me permitiré bautizar como
“notificaciones de fin de semana”. Es
practica de algin instructor notificar
siempre sus decisiones recurribles los
viernes por la tarde. Como durante la
instruccion todos los dias son habiles
y el plazo otorgado para hacerlo es de
dos dias, a los abogados se les exige
trabajar el fin de semana. Para que
se fastidien. O para que sea imposi-
ble hacerlo bien. No es por razén de
urgencia porque puede probarse que
esto ocurre en instrucciones que han
tenido parones de meses sin activi-

dad.

En el terreno de la lucha contra la

arbitrariedad del ejecutivo han ido

mucho mejor las cosas, pero aun

quedan retos por atacar e inmuni-

dades por liquidar. Sigue siendo
inquietante la absoluta libertad que se reconoce a la Ad-
ministracion al aplicar sus potestades sancionadoras, que
activa o no, ante situaciones igualmente infractoras, segun
elecciones del 6rgano actuante basadas en criterios inson-
dables. O la falta de remedios utiles frente a algunas formas
de inactividad de la Administracion. Existe cierta resisten-
cia todavia a declarar caducados los procedimientos cuando
su paralizacion es imputable a un o6rgano administrativo.
En este sentido, conozco situaciones en las que la ejecu-
cion de un retracto legal, dirigido contra la propiedad de
un ciudadano, puede pesar sobre ella como una espada de
Damocles durante veinte anos, sin que acabe de llevarse
a la practica nunca y tampoco se acepte la caducidad del
expediente. ;Como es posible que el tiempo en la actuacion
administrativa se siga considerando un elemento absoluta-
mente discrecional?

En el ambito de la inspeccion tributaria quedan también ha-
bitos inencontrables en cualquier otro sector de la actividad
administrativa. Supuestos en los que se margina la legalidad
para atenerse al contenido econémico sustancial de cada he-
cho imponible cuya busqueda, desde luego, es legitima. Lo
ilegitimo es inventarlo sin soporte en ninguno de los ins-
trumentos de que se vale el Derecho para dar seguridad y
claridad a las operaciones economicas y, ademas, obligar al
contribuyente a que acepte las interpretaciones de la Inspec-
cién. Coaccion ésta que no es dificil cuando puede esgrimir-
se la posibilidad de evaluar las diferencias como un delito de
defraudacion tributaria y pasar el tanto de culpa al tribunal
correspondiente.

Ocurre muchas veces, muchas en verdad, que estas denuncias
fracasan y que el contribuyente, después de arios, ve reconoci-
da la honestidad de su declaracion mientras que la Hacienda
Publica se ve metida en gastos nuevos sin recaudar al final nada
mas que lo que el contribuyente pago en su dia. Pero tampoco
los funcionarios responsables de estos estropicios tienen que
temerse expediente alguno en el que se valore y, en su caso,
exija, su propia responsabilidad.
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De modo que los administrativistas espafioles, como el resto de
los europeos, podemos sentirnos satisfechos, porque la reduc-
cion de las arbitrariedades de los poderes publicos ha sido mas
importante en el territorio dominado por nuestra disciplina que
en esos otros que, en verdad, nos avergtienzan como juristas.

Pero no debemos dormirnos ahora en los laureles. Quedan
inmunidades inconcebibles y, a cada paso, se abren nuevos
frentes de batalla: por ejemplo, el enorme poder discrecional,
creciente, imparable e imponente de las agencias, comisiones
o autoridades reguladoras de la economia. No me detendré
mucho en explicarlo porque resulta evidente que tales poderes
emergentes adoptan decisiones poco predecibles para las em-
presas sobre cuestiones y conflictos que afectan esencialmente
a sus negocios, que condicionan y obligan a reorientar. Las in-
versiones, los planes de negocio, la rentabilidad de las empre-
sas quedan al pairo ante posibles intromisiones discrecionales
de unos reguladores nuevos que acumulan poderes normativos
y ejecutivos realmente inmensos.

Hemos importado tales técnicas de regulacion de los mercados
muy rapidamente, al paso veloz en que la economia europea se
liberalizaba y la competencia se convertia en su deus ex machina.
Sabemos muy poco, sin embargo, de su funcionalidad completa
y, sobre todo, de su control. A esto se dedica casi todo el Dere-
cho Administrativo practico en los paises de origen. Es urgente
tomar nota y dedicarse rapidamente a aprenderlo y aplicarlo.

8?. ¢El retorno del subdito?
La nueva amortizacion.

El ciudadano, como es bien notorio, ha sido una creacion con-
temporanea. Nacié de anadirle a los subditos derechos sub-
jetivos, oponibles al poder publico, que nunca antes habian
tenido. Esencialmente los necesarios para que su libertad y su
propiedad quedaran garantizadas. Esta fue la obra del consti-
tucionalismo, reflejado en las Declaraciones de derechos que,
aunque formuladas desde finales del siglo XVIII, han sido
llevadas a la practica con mucho es-

fuerzo y muy lentamente hasta su

consagracion, aun incompleta, en la

segunda mitad del siglo XX.

Esta historia es fascinante. La lucha
por los derechos y libertades ha sido
persistente pero ha tenido que cruzar
y superar muchos periodos de oscuri-
dad y fanatismo en los que se impo-
nia su retroceso. Los poderes publi-
cos se anquilosaban en las practicas
del Antiguo Régimen oponiendo todo
tipo de obstaculos al desarrollo de
las libertades o al pleno desenvolvi-
miento de la propiedad y la empresa
privadas.

Por lo que llevo expuesto en esta pre-
sentacion de El Cronista, no cabra
duda de que creo firmemente que no
es posible que los juristas se den por
satisfechos por el simple hecho de

que los textos constitucionales proclamen los derechos de los
ciudadanos. Hace falta estar atentos a su vigencia practica de
modo que no sucumban ante la accion asfixiante de los poderes
publicos. No solo son inaceptables las medidas o intervencio-
nes publicas que restringen, limitan u ofenden directamente
y sin justificacion los derechos fundamentales, sino también
aquellas otras, mas taimadas, que sofocan su pleno disfrute o
disuaden de su completa utilizacion. Pueden identificarse ac-
tuaciones sofocantes, o con efectos sofocantes, de la propiedad
(la doctrina alemana usa tales parametros para medir la legiti-
midad de un tributo), y acciones disuasorias del ejercicio de la
libertad (el TEDH y nuestro propio TC han aplicado este test a
las medidas que determinan una autocensura de la libertad de
expresion que sea indebidamente intensa).

En un Estado compuesto como el nuestro, en el que los po-
deres territoriales ostentan potestades legislativas y ejecutivas
muy amplias sobre muchas materias, la actuacion tiene que
desparramarse para prestarla simultaneamente en todas las di-
recciones de las que puede provenir el peligro.

Y, si se observa de la manera indicada a toda la inmensidad de
poderes publicos que nos rodean, se veran cosas terribles de las
que, hasta donde se me alcanza, no hay denuncia publica al-
guna hecha con la eficacia y difusion suficiente como para que
aquéllos se den por aludidos. Unas afectan a los derechos en
general y otras, en particular, a la propiedad (Locke creyo que
era, sobre todo, la defensa de la propiedad lo que justificaba
que los hombres se sometieran a un gobierno comun).

Casi todos los nuevos Gobiernos autonémicos han aprendido
rapidamente (muchos Gobiernos locales lo conocian desde an-
tes) el efecto mas perverso posible del principio de ejecutividad
de los actos administrativos, tradicional en nuestra legislacion.
Saben que la Administracion Publica esta sometida a la ley y al
Derecho, pero han hecho muy rapidamente el calculo coste-
beneficio de no atender dicha regla. Si se adopta una decision
irregular que limite los derechos de un ciudadano, éste ha de
acatarla y cumplirla inmediatamente,
sin perjuicio de recurrirla, si lo de-
sea, ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Pero recurrir es una
facultad que tienen los privilegiados:
los que pueden hacerlo porque cuen-
tan con asesoramiento adecuado y
recursos y, ademas, no pierden nada
si se entretienen en ello. Hay empre-
sarios, o ciudadanos del comun, que
saben que si se meten en pleitos y no
atienden el dictum del organo admi-
nistrativo correspondiente, se enfren-
tan a una larga peripecia judicial que,
aunque concluya en victoria, sera in-
capaz de levantar la ruina que supone
la pérdida de la oportunidad o de la
financiacion del negocio.

Algunas Comunidades Auténomas
estan elevando aun mas el liston de la
ofensa a las garantias de los derechos
de los ciudadanos. Cada vez con mas
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frecuencia decisiones que son propias de normas o de simples
actos administrativos se enfundan en leyes, blindandolas de
cualquier recurso disponible para los ciudadanos, que no exis-
te frente a las leyes en nuestro ordenamiento. Se me escapa por
completo la razon por la que no se modifica con toda la urgen-
cia necesaria esta situacion, acabando con tal privilegio, que
sittia a las leyes autonomicas en la misma posicion de inatacabi-
lidad en que estaba el poder absoluto frente a sus stubditos.

En relacion con la propiedad y la empresa las cosas no pin-
tan mejor en algunas Comunidades Auténomas. Como estoy
escribiendo esta presentacion en Andalucia, en pleno mes de
agosto, me fijaré en su ejemplo.

Es conocido que el nacimiento de la propiedad, como derecho
individual protegido y susceptible de transacciones en el mer-
cado, preciso de la programacion y ejecucion de una enorme
operacion de liberalizacion que conocemos con el nombre de
desamortizacion. La amortizacion de bienes en favor de ins-
tituciones religiosas y civiles, para impedir que fueran objeto
de transmision o venta libre en el mercado, llegd a ser ampli-
sima en el siglo XVIII por el volumen de propiedades, rusticas
y urbanas, a que afectaba. La desamortizacion, inspirada en el
pensamiento ilustrado, y ejecutada por los primeros Gobiernos
liberales del siglo XIX, devolvié todos esos bienes al mercado y
permitio la disposicion sobre los mismos.

Se planteo en la época en que tales medidas se establecieron si
algunos bienes debian exceptuarse de la operacion desamorti-
zadora para que el Estado, o los Ayuntamientos, siguieran sien-
do los titulares de los mismos. El debate afecto, naturalmente,
a los edificios destinados a oficinas administrativas, a los bienes
con valor historico-artistico, y a otros inmuebles urbanos. En
relacion con las propiedades rurales, el debate mas importante
fue el que afecto a los montes.

La historia de las disputas sobre qué montes publicos si y cudles
no debian entrar en la operacion desamortizadora cubre toda
la segunda mitad del siglo XIX y no es caso de recordarla por
completo. Concluy6 excepcionando de la venta tnicamente a
aquellos montes que reunieran ca-
racteristicas o condiciones, evaluadas
individualmente, de interés publico.
Muchos anos después de que acaba-
ra esa polémica, uno de los primeros
Gobiernos de Franco aprobé en 1941
una Ley Forestal que habilitaba a la
Administracion para adquirir, ejer-
ciendo derechos de tanteo o, en su
caso, de retracto, terrenos de natura-
leza forestal. Sin duda posible, la Ley
ha de interpretarse en el contexto his-
torico de la legislacion de montes ya
indicado. La habilitacion sélo podia
entenderse como la facultad de adqui-
rir fincas forestales de interés publico.
Durante decenios asi se aplico la Ley
y no queda constancia en las colec-
ciones de jurisprudencia de conflictos
generados por la utilizacion arbitraria
de las potestades que otorgaba a la

Administracion. Hasta que se constituyeron las Comunidades
Auténomas.

La Junta de Andalucia, en particular, empez6 a utilizar regular-
mente la Ley del Generalisimo para adquirir fincas forestales
sin necesidad de justificar el interés publico de la operacion.
Ha entendido siempre que es de interés publico, sin mas, que
dichos bienes estén en mano publica y no sean de titularidad
privada. En manifiesta contradiccion con la ideologia desamor-
tizadora en la que se inserta la legislacion que aplica. El efecto
de los cambios de propiedad a favor de la Junta han sido fincas
forestales desatendidas, desastres medioambientales, gestiones
ineficientes y de inferior preocupacion y calidad que la dispen-
sada por los propietarios privados. Ahora son los funcionarios
los que tienen las facultades de uso y disfrute que correspon-
dian a los propietarios sin que estén obligados a invertir ni gas-
tar recursos propios en la conservacion. Las descripciones que
pueden oirse a quienes conocen la situacion, sobre el estado de
mantenimiento de esas masas forestales, son dramaticas: desde
los jabalies famélicos que se aproximan a las mesas de los ro-
meros para robar un bocado al menor descuido, a la sarna que
devora a los animales de los territorios altos, o 1a decadencia y
la falta de atencion a la conservacion y la mejora. Es lo esperable
en fincas que son manos muertas, no atendidas por propietarios
con apego a la tierra y vocacion por conservarla y mejorarla.

:Es que no pueden conseguirse mejores resultados establecien-
do regulaciones sobre la conservacion y uso de tales espacios
forestales, que impongan obligaciones a los propietarios para
compatibilizar, si es que fueran diferentes, los intereses priva-
dos y los publicos? Indiscutiblemente tal alternativa regula-
dora es mas aconsejable y barata. Pero se ha preferido aquella
otra politica contra la propiedad privada de la tierra. Tan an-
tigua, nona, falta de imaginacion y perjudicial para los intere-
ses publicos, como cualquier cabeza razonable comprende sin
que se lo expliquen. Desde un punto de vista constitucional,
insostenible.

El remate o acabose es que muchas de estas operaciones han

podido hacerse aplicando a las compras por la Junta de las fin-
cas retraidas los precios que constan
en las escrituras de compraventa en-
tre privados, que consignan valores
muchas veces inferiores a los de mer-
cado. He conocido profesionalmente
casos en que la compraventa a precio
simulado encubria una donacion de
un abuelo a un nieto. El retracto de la
Junta se aplico sobre ese precio simu-
lado, lo que permiti6 una verdadera
confiscacion de bienes. Hasta hace un
par de anos, el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia no ha empezado
a reaccionar contra tan escandalosa si-
tuacion. Pero lo esta haciendo ahora
con lucidez y firmeza.

La Junta de Andalucia también esta
apartando de la iniciativa privada sec-
tores econémicos completos. Me pare-
ce que ha sido la primera Comunidad,
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aunque no la tnica, en secundar

el ejemplo TRAGSA vy la técnica in

house providing para establecer em-

presas propias de obras publicas a

las que adjudicar obras y servicios

sin permitir la concurrencia de las

empresas privadas. Pero también

en otros ambitos el sector empre-

sarial publico crece y se multiplica

sin parar. En ocasiones, incluso, se

ha puesto término legislativamen-

te a concesiones hechas a favor de

empresas privadas para atribuir ser-

vicios de naturaleza economica di-

rectamente a empresas publicas. Asi

ha ocurrido recientemente con el servicio de ITV. El cambio ha
traido consigo que el tiempo en las operaciones de ITV sea aho-
ra mucho mas largo y las empresas mucho menos eficientes.

Todos estos movimientos de publificacion son paradojicos si
se contrastan con las politicas de liberalizacion desarrolladas a
escala estatal desde mediados de los pasados ochenta. Pero no
son politicamente indiferentes. Eliminar o restringir la propiedad
privada o la libertad de empresa en algunos ambitos economi-
cos, ademas de las valoraciones juridicas que se hagan, siempre
comporta la consecuencia de que el numero de personas conver-
tidas en stubditos del imperante, cuyas economias dependen del
mantenimiento de las mismas politicas, solo aseguradas por el
detentador del poder, crece sin parar, hasta el extremo de reducir
dramaticamente el juego de la sucesion democratica.

FINAL

El muestrario no ha sido muy extenso, pero es innegablemente
inquietante. Cualquier jurista con experiencia podria enrique-
cerlo. Naturalmente no se trata, tan solo, de establecer seniales de
alarma en relacion con las instituciones que se deterioran, o las

garantias de los derechos que se des-
conocen o no funcionan en la prac-
tica, o sobre la utilizacion del poder
publico de modo no adecuado a los
valores y principios constitucionales,
sino también de aportar ideas y cola-
borar con las reformas y mejoras que
precisan el Estado y el Derecho para
acomodarse a los continuos cambios
de la economia y la sociedad en un
contexto crecientemente globaliza-
do. Por esta razon, como prueba este
primer ejemplar de El Cronista, he-
mos reclamado también la colabora-
cion de juristas extranjeros para que
nos aporten sus reflexiones y experiencias.

Es posible que haya quienes no sientan el Estado de Derecho
como una conquista que debamos cuidar y contribuir a desa-
rrollar en plenitud. Los habra mas preocupados por las bellas
artes que por el progreso del Derecho, por el deporte, por la
geografia universal, o por la contemplacion del alma. Segura-
mente no sentiran ninguna conmocion por las cosas que aqui
contemos. Pero no son ellos nuestro objetivo. Nos dirigimos
y convocamos a los que crean que algo tendriamos que hacer,
en la limitada medida en que escribir y leer sean remedios
utiles, para evitar deformaciones y catastrofes juridicas como
las descritas.

Espero con enorme ilusion que mi buen amigo y companero
mencionado al principio, que auguraba para El Cronista el mas
seguro de los fracasos por falta de juristas capaces de escribir y
pensar sobre los problemas del Estado de Derecho, haya incu-
rrido en el mas errado de sus pronosticos, y que la convocatoria
que ahora hacemos sea ampliamente atendida.

El tiempo dird y daremos cuenta de su veredicto. <
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