Incidencia del derecho de informacion en los juicios de jurado

I. INTRODUCCION

La clasica divisién de poderes del Estado en Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial y que constituye uno
de los elementos vertebradores del Estado de De-
recho, quedaria incompleta sin una referencia a los
medios de comunicacién, verdadera sena de identi-
dad de una sociedad democratica y que constituye
un verdadero contra-poder. Hoy se vive en una so-
ciedad mediatica, donde el mensaje es el medio.

Si la divisién de poderes responde a la necesidad
de poner limites al é)oder que, como tal, tiende a no
compartirse, tambien la exigencia de limites puede
ser predicable respecto de los medios de comunica-
cién pues no hay un derecho limitade que no sea
susceptible de tener limites. El problema se encuen-
tra, precisamente, en la fijacién de esos limites y en
el juicic de ponderacién que ha de hacerse ante los
bienes y derechos en conflicto.

Por otro lado, el poder judicial esta adquiriendo en
todos los paises democraticos un protagonismo evi-
dente en cuanto que su triple funcion de pacificador
de los conflictos, garante de los derechos de los ciu-
dadanos y controlador de la actividad publica ie con-
vierte con frecuencia en arbitro de la vida publica
dande lugar al nacimiento de una democracia judi-
cializada que es al mismo tiempo fuente inagotable
de noticias para los medios de comunicacién.

Hay pues, una conexién, un punto comudn entre
Justicia y medios de comunicacion, entre el derecho
a la informacién y el proceso judicial, singuiarmente
el penal que ha dado lugar a toda la problematica
de los llamados juicios paralelos, que en el presen-
te trabajo se circunscribe a unas reflexiones sobre
en recién estrenado juicio de jurados.

Il. EL JURADO

En este marco, al que no es ajeno Espana, es
donde se va a iniciar un nuevo sistemna de justicia
penal. El Tribunal de jurado previsto en el articu-
lo 125 de la Constitucion.

Es un sistema de justicia penal que se va a inte-
grar con el de la justicia técnica, pero que, perdida
nuestra tradiccién juridica al respecto, ya que el ju-
rado aunque no derogado oficialmente, quedd sus-
pendido definitivamente por Decreto de 8 de sep-
tiembre de 1936 de la Junta de Defensa, publicado
en Burges el dia 12 de septiembre del mismo ario,
precisa una consolidacion en nuestra sociedad.

El Jurado supone una manifestacién del principio
de democracia participativa, concepto superador de
la democracia representativa, por cuanto se recono-
ce la efectividad del derecho de los ciudadanos a
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participar en los asuntos publicos. La cita de los ar-
ticulos 9.2 y 23 de la Constitucion es obligada.

Este protagonismo del ciudadano en el mundo ju-
dicial, encuentra su mejor materializacion —no la
unica— en el Tribunal de Jurado, ya sea el corres-
pondiente al modelo anglosajén, modelo que inspird
el sistemna espanol en los casi setenta anos de vi-
gencia, o bien se trate del Tribunal de Escabinos que
integra en un solo colegio a jueces, técnicos y ciu-
dadanos, si bien éstos en nimero muy superior a
aquéllos, modslo que es el usual en los paises del
continente europeo.

No se trata de entrar en el estudio de la vigente
Ley, y todavia no estrenada del Jurado, sino mas li-
mitadamente, partiendo de su existencia y de su in-
minents aplicacidon ofrecer unas refiexiones sobre el
derecho de informacion y el Tribunal de Jurado.

. PUBLICIDAD Y PROCESO

Que los juicios sean publicos es una garantia y di-
visa del Estado de Derecho. El articulo 6.1 del Con-
venio Europeo que tiene su correlato en el 24 y
120.1.° de la Constituciéon recoge la exigencia del
principio de publicidad en los procesos judiciales y
especificamente ello es tanto mads importante en los
del orden penal.

Publicidad quiere decir que todo debe producirse
ala luz, sin oscurantismos y se articula como garan-
tia para asegurar el control de la actividad judicial,
contral difuso ciertamente pero no por ello menos
efectivo. Solo recordar las palabras de Mirabeu en
su discurso a la Asamblea Nacional:

«Dadme el juez que querdis, parcial, corrompido,
enemigo mismo si queréis. Poco me imponta, con tal
de que nada pueda hacer sin la presencia de
publico».

La publicidad opera en dos frentes:

— Ad intra, entre ias partes del proceso.

— Ad exlra, en relacion a la sociedad en general

y a ella me voy a referir con mas extension.

Permanecen de rabiosa actualidad las palabras
de Bentham sobre |a publicidad de los procesos, de
la que dice que afirma la probidad de los jueces al
actuar como freno en el ejercicio de un poder del
que tan facil se puede abusar y permite la formacion
de un espiritu civico y el desarrollo de una opinién
publica que de otra manera quedaria muda e im-
potente.

La publicidad de las actuaciones judiciales es el
asiento de la confianza del pablico en la institucién
judicial reforzando la propia independencia de los
tribunales.

La publicidad del proceso es un derecho constitu-



cional del acusado —articulo 24—, y una garantia
del sistema con contadas limitacicnes —articu-
lo 120.1—. Al misma tiempo es una manifestacién
del derecho a obtener informacidn que se encuen-
tra en el articulo 20.1 de la CE.

La publicidad es la divisa del procesc en una so-
ciedad democratica y exterioriza su caracter de sis-
tema de garantias al que deben de atemperarse juez
y partes. En concreto, el proceso penal hoy dia mas
que un medio de control social es un esquema ra-
cional de imposicion de la pena y por tanto da la
aceptacién social del propio sistema de justicia
penal.

Como afirma Carrara en palabras que mantienen
tada su vigencia «la observancia del rito no es solo
una garantia de la Justicia, sino también una condi-
cion necesaria de la confianza de los ciudadanos en
la justicia», de ello se deriva, siguiendg al mismo au-
tor que todo juicio para alcanzar su plenitud no solo
debe obtener la realidad de lo ocurrido, condenan-
do en su caso al culpable en la medida proporcio-
nada, lo que constituiria el fin juridico, todo ello se-
ria incompleto si todo este largo proceso no fuere
creido por el pueble, por ello la confianza del pueblo
en el sistema de justicia es el fin politico al que debe
responder el proceso.

Como manifestacién del derecho a obtener infor-
macion, es evidente que no resulta posible en nues-
tro ordenamiento juridico impedir la difusion de no-
ticias y comentario de cualqueir hecho objeto de en-
cuesta judicial, bien desde el inicio, desarrollo o fi-
nalizacion del proceso.

Cualquier hecho noticicso, por el hecho de serlo
puede ser abjeto de difusién y su posterior o simul-
tanea judicializacion no le hace perder aguella na-
turaleza publica, por lo que los comentarios o datos
a él referentes quedan extramuros del control ju-
dicial.

Cuestion distinta son los datos averiguados duran-
te el curso de la investigacion judicial intra-proce-
sum, que en principio quedan bajo la prescripcion
general de secreto del sumario.

Todos los demas conocidos por otras fuentes aje-
nas a la investigacién, aunque puedan ser coinci-
dentes con la investigacion judicial pero obtenido al
margen de ella, no pueden ser prohibidos ni restrin-
gidos por mor de tratarse de un tema sub iudice.

La STC 13/85 de 31 de enero, al afrontar el prin-
cipio de publicidad y su engarce caon el secreto del
sumario, declaré que la restriccion que el mismo su-
pone respecto del derecho de libertad de informa-
cién, sélo afecta a lo que:

«Haya sido obtenido ilegitimamente, quebrantan-
do el secretc mismo del sumaric, pero tal figura no
autoriza a excluir de la libertad de informacion, ele-
mentos de la realidad social, sucesos singulares o
hechos colectivos con el Unice argumento de que so-
bre aquellos elementos esta en curso unas determi-
nadas diligencias judiciales».

El secreto del sumario, implica que no puede
transgredirse la reserva de su contenido por medio
de revelaciones indebidas a las que se refiere el ar-
ticulo 301.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pero el secreto del sumario no significa en modo al-
guno que uno o varios elementos de la realidad so-
cial sean arrebatades a la libertad de informacidn en

el doble sentido de derecho a informarse y derecho
a informar.

El secreto de las actuacioens sumariales es en
nuestro derecho una excepcion a la regla general de
publicidad que se predica de todas las actuaciones
judiciales y al que se refiere el articulo 24.2.° que ga-
rantiza el derecho a un juicio publico aunque el pro-
pic articuio 120.2.° del mismo texto constitucional
prevé excepciones a dicha publicidad. Sin duda, la
excepcion mas caracteristica es la del secreto de las
actuaciones sumariales, que en palabras de la her-
mosa y actual exposicidn de motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal «es necesario para impedir
que desaparezcan las huellas del delito, para reco-
ger e inventariar los datos que basten a comprobar
su existencia y reunir los elementos que més tarde
han de utilizarse y depurarse en el crisol de la con-
tradiccién durante los solemnes debates del juicio
oral y publico».

En definitiva, como mas sintéticamente afirmé la
STC de 4 de octubre de 1988 que junto con la an-
terior fueron las dos primeras sentencias del Tribu-
nal Constitucional que abordaron esta material, el
secreto del sumario tiene como cbjeto constitucional
«la necesidad de asegurar la investigacion de la ver-
dad de los hechos, exigida por el interés de la jus-
ticia penal».

Pero, cruza con todo eso, el secreto del sumario
no autoriza, como ya se ha dicho, el secuestro de
elementos de la realidad social, a no ser que la fuen-
te de informacion fuese ilegitima, como ocurriria si
se hubiesen cbtenido indebidamente mediante filtra-
cion de aspectos del proceso penal, cuestion distin-
ta seria que esos mismaos datas o noticias se hubie-
sen consequido extramuros del proceso, en cuyo
caso no podrian ser impedidas tales noticias por el
sistema judicial como ya se ha indicado.

V. PUBLICIDAD Y DERECHO A UN JUICIO
JUSTO Y AL JUEZ IMPARCIAL

Desde otro punto de vista, es evidente que hay
una conexion entre publicidad del proceso y dere-
cho a la imparcialidad del juez que deba juzgar, de-
recho que asiste al inculpado y que también tiene
su asiento tanto en el articulo 6.1 del Convenio Eu-
repeo de Derecho Humanos «derecho a que su cau-
sa sea oida equitativamente por un tribunal indepen-
diente e imparcial». Con su equivalente normativo
en el aniculo 24 de la Constitucién: Juez ordinario
predeterminado por la Ley.

El poder de los medios de comunicacién como di-
fusores de noticias y formadores de opinién puede
incidir en el derecho a un juez imparcial.

El TEDH en sentencia de 1 de octubre de 1982,
caso Piersack, abordd en profundidad el tema de la
imparcialidad del juez que la define por la ausencia
de prejuicios o parcialidades, distinguiendo entre un
aspecto subjetivo y otro objetivo.

En el aspeclo subjetivo se conecta con la convic-
cién personal del juez ante un casoc concreto gue
deba enjuiciar por las relaciones de tipo persona, in-
terés © de cualquier otra indole que pueda existir.

En el aspecio objefivo se conecta con la imagen
de un juez que debe de ofrecer garantias suficien-
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tes para excluir cualquier duda legitima sobre su
gestién.

No basta con que el juez actie imparcialmente,
sino que es preciso que, ademas, no exista aparien-
cia de parcialidad justificada o injustificadamente. Al
respecto el TEDH afirma que «en esta materia in-
cluso las apariencias tienen importancia, ya que “lo
que estd en juego es la confianza que los tribunales
deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad
democratica».

Por ello, y como una manifestacion del principio
de prasuncion de inocencia, los jueces y magistra-
dos del orden penal deben conducirse de forma tal
que ningin acto o manifestacién suya pueda ser in-
terpretado como expresion de su conviccién en
cuanto a la culpabilidad del acusado. Como afirma
Lépez Ortega, tienen un especial deber de reserva
contra el riesgo de anticipar {a formulacién de un jui-
cio de culpabilidad.

Cuestién distinta es la producida cuando las ma-
nifestaciones se efectian por autoridades, singular-
mente de origen policial o del Ministerio Fiscal o in-
cluso de peritos o testigos. Respecto de la misma el
juez no es responsable pero si es importante rese-
fiar que la Comisidn Europea de Derechos Huma-
nos tiene declarado que el principic de presuncién
de inocencia exige que ningun representante del Es-
tado declare o se conduzca como si una persona
fuera ya culpable antes de que su culpabilidad hu-
biere sido establecida por un tribunal, y ello con la
finalidad de preservar la imparcialidad y la limpieza
del proceso.

De ello no debe deducirse la imposibilidad de dar-
se noticias o informaciones al pueblo sobre una de-
terminada investigacién penal que pueda tener mu-
cha repercusion social y por tanto ser legitimo faci-
litar informacién. Lo que se impide solp es ia reali-
2acion de una declaracion formal de culpabilidad.

En tal sentido es relevante la declaracién de la Co-
misién en el caso Petra Krause contra Suiza —decl.
30 octubre 1978— en la que la Comisién sefiald que
el articulo 6.2.° de la Convencion garantiza a todo
ciudadano que los representantes del Estado no po-
dran tratarle como culpable de una infraccién antes
de que un Tribunal competente asi lo haya estable-
cido por ley, limitando la interdiccion a la declara-
cién formal de culpabilidad. Doctrina reiterada pos-
teriormente por la Comisidn en ctros supuestos: De-
claraciones de 6 dic. 1981, 17 dic. 1981 y 7 de oc-
tubre de 1985,

La conclusion es obvia: no todo juicio paraielo
afecta al derecho de presuncién de inocencia. Una
campara de prensa, o actuaciones particulares no
tienen virtualidad para menoscabar el derecho a la
presuncion de inocencia, que sdlo puede ser vulne-
rado por los poderes piblicos. Evidentemente una
intensa camparia de prensa pueds perturbar (a mar-
cha de un proceso y entonces, lo que podra erosio-
narse seria el derecho a un juicio equitativo consa-
grado en el articulo 6.1.° del Convenio. Posterior-
menie retomaré esta cuestion al hablar del Jurado.

No estara demas recordar el Acuerdo del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial de 5 de no-
viembre de 1986, recordd a su vez a jueces y ma-
gistrados su deber de abstenerse de actitudes 0 ma-
nitestaciones sobre materias ¢ asuntos sometidos a
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decision jurisdiccional, al tismpo que se preveia la
puesta en marcha de unos servicios u oficinas de in-
formacion con objeto de garantizar a todos los ciu-
dadanos una informacidén veraz en esta materia.
Servicio que lamentablemente no se ha puesto en
funcionamiento todavia.

También el Tribunal Constitucional en la senten-
cia de 26 de junio de 1991 abordé el tema de [0S jui-
cios paralelos y el derecho a juicio equitative afir-
mando que «la Constitucion brinda un cierto grado
de proteccion frente a los juicios paralelos en los me-
dios de comunicacién en la medida que pueden in-
terferir en sl curso del proceso y prejuzgar y perju-
dicar su defensa». El tema se resolvié alzapriman-
do el valor de la informacion. En idéntico sentido la
STS, de 4 de marzo de 1991,

V. PUBLICIDAD E IMPARCIALIDAD DE LOS
JURADOS

Las reflexiones que precaden tienen un especial
acento cuando se aplican al Tribunal de! Jurado, en
la medida que el derecho a ser enjuiciado por un ju-
rado con personas sin prejuicios puede ser algo de
dificil consecucién cuando por tratarse de hechos de
gran repercusion social, el mismo ya ha tenido un
tratamiento amplio en los medios de comunicacion,
creando un estado de opinién, en uno y otro senti-
do, que pueden predisponer a importantes sectores
de la ciudadania de entre Ja que indefectiblemente
$8 van a elegir a los miembros del jurado, que por
ello, ya no van a ser o, simplemente no van a ofre-
cer la imagen, la apariencia de personas sin pre-
juicios.

Este riesgo es obvio qus también lo tienen los jue-
ces técnicos que como ciudadanos viven en la mis-
ma sociedad, no obstante por su profesionalidad
ofrecen la imagen de un mayor distanciamiento fren-
te a encendidos estados de opinidn en tanto que los
ciudadanos jurados, como imagen, pueden apare-
cer mas proclives a verse inmersos en ella.

La cuestion es de una importancia que no puede
pasar desapercibida porque asta en juego la garan-
tia del derecho a la imparcialidad que es tanto como
la garantia a un juicio justo, fundamental tanto para
el acusado como para la sociedad.

El sistema judicial americano tiene una expriencia
en esta materia y ha desarrollado diversos expedien-
tes «para preservar al jurado de los prejuicios deri-
vados de la publicicad de los casos en que van a
intervenirs.

Es importante en esta materia por ser la que abor-
dé este tema en profundidad la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos de 1966 en el
caso «Sheppard versus Maxwell». En dicha senten-
cia se etablscid que el tribunal de instancia debié ha-
ber evitado 1a aparicién de material perjudiciat para
proteger de influencias al jurado. Se hablé en la sen-
tencia del Tribunal Supremo de que «la atmdsfera
carnavalesca del proceso debid ser evitada», y de
que el tribunal debié haber aislado a los testigos, ha-
ber evitado cualquier declaracion extrajudicial de
abogados, testigos, partes y peritos, apuntando la
posibilidad de incluso trasiadar €l juicio a otro lugar



para preservar al jurado de un fuerte clima de
opinion,

En Francia donde el Tribunal de Escabinos, com-
puesto por tres jueces técnicos y nueve ciudadanos
que forman un colegio Unico que resuelve todas las
cuestiones conjuntamente, existe la posibilidad de
que caso de encontrarse un clima desfavorable para
la apariencia objetiva de los jurados, pueda devol-
verse el caso al Tribunal de Casacion y que éste de-
signe otra sede distinta de la originaria, a resguardo
de tal clima de opinion.

Como ya anticipaba en el apartado anterior la pre-
sencia de una campana de prensa y opinién violen-
ta puede poner en entredicho el derecho a un pro-
ceso equitativo. Este riesgo no puede servir de ex-
cusa para accrdar un bloqueo informativo de un pro-
ceso determinado que vuineraria el derecho de in-
formacidn, por lo que en caso de conflicto, en gene-
ral habria que alzaprimar el superior valor del dere-
cho a recibir y transmitir noticias, esencial en una so-
ciedad demacratica —articulo 20.1.d de la Constitu-
cién—, donde se establece |a prohibicién de 1a cen-
sura previa.

La Comision Europea ha reconocido la mayor in-
cidencia o riesgo que estos juicios paralelos pueden
tener en un sistema de justicia por jurados, al ser és-
tos mas influenciables a los efectos de la informa-
cion gue los jueces técnicos —Decl. de 23-7-1963
y 16-7-1970—, pero en todo caso, este riesgo solo
podra justificar la adopcidn de medidas para preser-
var al jurado de las presiones de la opinién, y una
solucién la ofrece la regulacion francesa de la Cour
d’Assises ya expuestas.

En todo caso, resulta claro que el dereche de in-
formacién tiene una naturaleza prevalente y es sefia
de identidad de la sociedad democratica y que por
ello no puede ser eliminado al socaire de los ries-
gos gue puedan existir al derecha a un juicio equi-
tativo.

VI. LA LEY ORGANICA 5/95 DE 22 DE MAYOQ
EN SU RELACION A LA PUBLICIDAD

Exclusivamente me referiré a la fase de juicio oral.

Las tnicas espacialidades en materia de publici-
dad se encuentran en el articulo 56 que regula la in-
comunicacion del jurade durante las deliberaciones,
y por tanto despueés de concluido el juicio. Nada dice
la Ley de la forma en que deberan llevarse a cabo
las sesiones de juicio oral, por lo que sera de apli-
cacian lo previsto en los articulos 680 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Las sesiones
seran en audiencia pulblica. en cuanto a la presen-
cia de medios audiovisuales en la sala habra de es-
tarse a lo que determine el magistrado presidente al
no existir regulacion al respecto, y finalmente, en or-
den a la incomunicacion de los jurados duranie las
sesiones de juicio es de resaltar que la ley guarda
silencio al respecto y ello permite que puedan ser va-
rias las respuestas, de diverso signo que puedan
darse, bien en el sentido de resultar imposible la
adopcion de medidas tendentes a preservar a los ju-
rados de la ingerencia de la prensa, o de un clima

crispado, o por el contrario estimar la procedencia
de tales medidas.

Mi opinidn particular es favorable a que pueda
adoptarse de forma fundada y excepcional 1a inco-
municacién del jurado durante las sesiones de juicio
oral cuando se den aguellas circunstancias que 10
aconsejen para salvaguardar fa imparcialidad del ju-
rado y ponerlo a recaudo de presiones o coaccio-
nes. La razdn de tal posicionamiento se encuentra,
a mi juicio, en que la incomunicacién legal prevista
en el articulo 56 tiene como fundamento, entre otros,
que ningun miembro del jurado pueda ser sometido
a ningin tipo de advertencia, presion, amenaza o
coaccion que atente contra su libertad de criterio y
contra su imparcialidad. Por ello, si se constata
como juicio de probahilidad que ese riesgo puede
darse durante las celebraciones de la vista, estimo
que fundadamente y por analogia, puede acordar el
magistrado presidente la incomunicacién, adoptan-
dose las medidas necesarias para llevarla a cabo
por existir una identidad de causa con la prevista en
la Ley aungue ésta la limite al momento de la deli-
beraci6n y todo ello en garantia de la imparcialidad
de los jurados y del derecho a un proceso equitativo.

A mi juicio, siempre que exista probable riesgo de
poner en peligro la independencia e imparcialidad
de los jurados, precisamente en garantia del dere-
cho al juicio de jurados cabra acordar la incomuni-
cacion, por lo que también podria aplicarse la inco-
municacién en los supuetos de practica de la ins-
peccion ocular —articulo 46.3.° LOTJ—, o en los ca-
sos de suspensidn de la vista del articulo 746 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal o en la suspensién
provisionalisima del articulo 793.7.° del mismo texto.

La doctrina del TEDH vya citada en interpretacién
del derecho a un juicio equitativa por juez imparcial
previsto en el articulo 6.1.° del Convenio Europeo de
Derachos Humanos y el propio argumento analégi-
co del articule 56 de la LOTJ ofrecen cobartura bas-
tante para su adopcién, siempre que sea en resolu-
cién fundada y por tanto como medida excepcional.
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Olvido o disimulo del ‘aparato’ consular: algunas
observaciones sobre el control de la legalidad de las
actuaciones administrativas en materia de extranjeria

El del interior es un ministerio impopular. O lo es,
al menos, entre observadores criticos de la legali-
dad v/c la realidad reglada, con independencia de
que la cabeza de éste semeje la de un buen pastor
luterano, la de un progre comprometido o algin otro
tipo fisionémico mas interesante para lombrosianos
subsistentes.

Quizé sea esta la razdn por la que juristas como
(G6mez Movsllan, autor de un informado comentario
critico' sobre el nuevo reglamento de extranjeria en
su contexto nacional y comunitario, centran su as-
pereza censora en el ministerio menos amable y de-
jan de prestar atencion garantista a 4reas de la Ad-
minisiracidn que bien pudieran merecerla por lo
menguado de los controles de legalidad que sopor-
tan algunas de sus actuaciones.

El contenide del citado articulo ne merece gran-
des objeciones a juicio de quien formula estas ob-
servaciones, a su vez criticas. Serian baladies pre-
cisiones sobre la auténtica estructura de trabaje de
la Unién Europea en materia de justicia e interior?,
o sobre la entrada en vigor del convenio de Dublin®.
Por ofra parte, su pronéstico negativo sobre los
avances de las normas comunes scbre asilo y resi-
dencia se ve desmentido por la realidad®. En cual-
quier caso, tedas las normas de la Unién Europea
que regulan esta materia son de dominio y acceso
publice, gracias a una iniciativa impulsada en el gru-
po director | (inmigracion y asilo) por y bajo la pre-
sidencia del ministeric espanol de justicia e interior.

El cbjeto esencial de este comentario es un as-
pecto de las normas de extranjeria al que se refiere
con alguna ambigiedad Gémez Movellan y sobre el
que cabe cabe aportar algunos elementos que ha-
gan mas equilibrado, y asi, tal vez, mas justo el
analisis.

En el articulo aludido, sostiene su autor como ten-
dencia en esta materia que se impulsa /a discrecio-
nalfidad administrativa alejando a estas reglamenta-
ciones de un posible control judicial. Ahade que la
ley de extranjeria nacié con una vocacion restrictiva

1 A, Gémez Movellan: «Unién Europea, inmigracion y el nue-
vo Reglamento de la ley de “extranjeria” espaficla: un comenta-
fio critico», en Jueces para fa Democracia. Informacion y debate.
N.¢ 26. Julio de 1996.

2 De la que an absolulo han desaparecido, como sostiene Go-
mez Movelldn, los grupos de trabajo dedicades a la inmigracion
o la cooperacién juridica por la creacion de un grupo supraorde-
nado de coordinacion, el lamado Comité K-4. (La conocida alfi-
cidn por la metcnimia en el lenguaje de las relaciones internacio-
nales atribuye al grupo el nombre del articulo del tratado de la
Unifin Europea que lc establece. En todo caso, cualquier cono-
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y policial. Denuncia que fa supeditacion de los flujos
migratorios a las posibilidades econdmicas, sociales
y de canitrol por parte de los agentes publicos, elc.
[sic] de un Estado (...) da pie a una total discrecio-
nalidad de las administraciones sobre el derecho de
recepcion de los extranjeros. Tras valorar que ef
nuevo reglamento de extranjeria no soluciona el pro-
blema y que ambigliedades en la redaccién van a
posibilitar una ejecucion arbitraria de los procedi-
mientos administrativos, destaca que son precisa-
mente fa arbitrariedad vy la discrecionalidad adminis-
trativa algunos de los rasgos que caraclerizan a esie
reglamentc. Formula, después, una serie de obser-
vaciones criticas {como la que imputa al ministerio
del interior una prerrogativa sobre los aclos y reso-
luciones del aparato consular espanof {...) que pue-
de crear y creard inseguridad para los extranjeros).
Y concluye, apesadumbrado, que en /a Europa for-
faleza (...) lo que se pretende es regutar los flujos mi-
gratorios en funcion de las necesidades estrictas del
mercado faboral. Todo lo que no sea esfo se con-
vierte en un problema de seguridad y orden publico.

El lector avisado del articulo de Gomez Movellan
deducira, posiblemente, que se encuentra ante una
regulacién con graves defectos de inseguridad juri-
dica, quiza en parte derivados de una voluntad de-
liberada de facilitar actuaciones discrecionales o ar-
bitrarias por parte de una administracién policial ami-
ga de lo oscuro. Y concluira, en fin, entristecido ante
esta nueva prueba de la maldad expansiva y desle-
galizadora inherente al ministerio (en ambos senti-
dos) del interior.

No le faltaran argumentos razonables. Pero que-
dara ignorante de una parte esencial de la realidad
administrativa. Es cierto que saber mas no mengua
el dolor; que éste, muy al contrario, decrece si es po-
sible denostar a un culpable, séalo de veras o por
sentencia de tertulia; y que es cuestién accesoria
quién dirija actuaciones publicas que entristecen, en
definitiva, a cualquier persona sensible. Con todo, la
critica sera mas atinada y el control mas eficaz si

cedor de la dinamica de las organizaciones puede valorar la ca-
pacidad de coordinacidn de un comité que reune a mas de cien
personas y obtiene tedos sus elementes de trabajo de los grupos
supuestamente coordinados).

* No es exacto que el convenic de Dublin no sea aun de an-
lera aplicacién; o5 que todavia no ha podido entrar en vigor por-
que no ha sido ratificado por los quince estados miembros de la
Unidn.

* Si bien es cierto que mas en lo que se refiere a exiranjeros
que no desean trabajar en los estados miembros que en cuanto
a las posibilidades abiertas a trabajadores no comunitarios.
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aciertan en el sujeto, que no es sélo (y quizé tam-
poco principalmente) el ministerio de la porra.

El impulsor®, negociador y artifice de la politica en
materia de extranjeria ha sido incierto hasta ahora:
compartian competencia y responsabilidad los mi-
nisterios de asuntos exteriores, interior, asuntos so-
ciales, trabajo y hasta justicia. Ya no cabe duda, A
pariir de los reales decretos® que han modificado el
pasado mes de agosto la estructura y competencias
ministeriales, no es el de interior, sino el de asuntos
oxteriores el ministerio que merece los aplausos o
denuestos, pues determina qué ha de hacerse y lo
gjecuta en buena parte por medio del aparato’
consular.

La nueva estructura ministerial® solemniza asf ju-
ridicamente una tendencia impulsada por un minis-
terio que ha sabido alcanzar, en esta materia, una
inusual concentracion de poderes con notable dis-
crecion. Prudencia ésta, sin duda, comprensible y
tradicional en nuestra historia juridica: recuérdese
como el Santo Oficio dejaba al brazo secular la apli-
cacion de las duras consecusncias de las conduc-
tas que aquel reprobaba. Es competencia ahora del
ministerio de asuntos exteriores fa propuesta y aph-
cacion de la politica (...) en materia de inmigracion
y asilo; le corresponde el seguimiento y la coordina-
cion de las actuaciones ante las Instituciones de la
Unién Europea en materia de asuntos de Juslicia o
Interior® {...); coordina la actuacién espafiola en ef
marco del Acuerdo de Schengen, bajo las directri-
ces del secretaric de Estado de Politica Exterior y
para la Union Europea {...); e corresponde el segui-
miento de Ia negociacion y aplicacion de los trata-
dos internacionales relativos a la accion consular
{...), y, por altimo, /a propuesta y aplicacion de la po-
litica en materia de Inmigracion y asilo.

Huelga comentar que esta nueva estructura supo-
ne una asuncién de competencias maieriales esen-
ciales, tantc mas en la medida en que se desarro-
llan las politicas unificadas que prevé el tratado de
la Unién Europea, o ante la revision prevista del pro-
pio tratado, que presumiblemente ampliara el alcan-
ce sustantivo y los instrumentos juridicos para im-
pulsar la actuacion comin en este area. La reforma

5 Si cabe personalizar donde el auter criticado hace uso fre-
cuente de formas verbales impersonales, tan caras a ciero len-
guaje critico de vago origen hegeliano.

¢ Cir. el RD 1881/1996, de 2 de agosto. Vid. espsciaimente su
articulc 17, que estableca las competencias de ia direccién ge-
neral de asuntos juridicos y consulares, significativamente situa-
da solo por delante de la direccion general de la oficina de infor-
macién dipiomatica y la disposicion adicional que reguia la supre-
sion de organos.

7 vid notas anteriores sobre el lenguaje poshegsliano y 1a se-
dicente aficion diplomédtica por la metonimia.

B Quiza interese a ios aficionados a ia sociologia de las orga-
nizaciones, o a los creyentss en ia responsabilidad democratica
de quienes dirigen las polficas publicas, un date curioso: perte-
necen al cuerpo y oficio diplomatico tante el secretano de estado
para la seguridad; como ei director del departamento de asuntos
exteriores y de defensa de la presidencia del gobierno; el dirac-
tor del gabinete del ministro del intericr; y el director general de
asuntos juridicos y consulares (solo asuntos consulares hasta la
nueva estructura ministerial).

¢ No debe enganar al lector curioso el uso del términe coordi-
nacién, pues no designa una técnica de cooperacion administra-
tiva entre iguales, sino la potestad de resolver en favor de quien
practica la coordinacion.
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introducida por el nuevo gobierno consagra una
preeminencia absoluta del ministerio de asuntos ex-
teriores en la propuesta, negociacion y aplicacion de
la politica en materia de inmigracién, asilo y ex-
tranjeria.

Podria pensarse que la cuestion es irrelevante,
puesto que la Administracién actia en todo caso
bajo la direccién de un Unico gobierno. O que, fren-
te a la topica contundencia de Interior, dejar estos
asuntos en manos més habituadas al canapé que a
la porra podria suavizar la respuesta administrativa
a los ciudadanos no comunitarios. Sin embargo, no
abundan los elementos racionales para sostener
una u otra cosa.

Como prueba de que las manos blancas bien pue-
den ofender y ser tanto 0 mds expeditivas, recuerde
el lector el nueve y pintoresco procedimiento em-
pleado para la expulsién de ciento tres inmigrantes
ilegales durante el mes de agosto de 1996. El pro-
pio ministro del interior reconoci6'® errores en una
operacién coordinada'’ por el secretario de estado
para |a seguridad, con la activa colaboracion del ser-
vigio exterior.

En cuanto al reforzamiento de la administracién
consular y su posible repercusiéon sobre la seguri-
dad juridica de los extranjeros no comunitarios'?,
puede ser enjundioso plantearse algunas cuestiones
sobre el control de la legalidad de los actos y reso-
luciones de ésta en materia de entrada de ex-
tranjeros.

A Gomez Movellan le preocupan las que llama
prerrogativas del ministerio del interior sobre los ac-
tos y resoluciones del aparato consufar espanol, lo
que puede crear y creard inseguridad para los ex-
tranjeros {...). No dejan de ser curiosos conceptos
como los de aparato consular o prerrogativas en una
administracién tan sujeta a controles de legalidad. Y
es facil advertir un fondo vagamente displicente an
los juicios sobre el interior, en contraste notable con
el favorable concepto que merace lo consular.

Pero mas llamativo es el olvido del autor en cuan-
to a las potestades, mucho mas amplias, de la ad-
ministracién consular. Porque, como recuerda Torro-
ba Sacristan'®, la concesion de los visados se su-

° En su comparecencia ante la comision de justicia e interior,
convocada en agosto de modo extraordinario para que el minis-
tro informara de una expulsién algunos de cuyos elementos hu-
bieran hecho las delicias del prematuramente desaparecido fva:
ol ampleo de un sedante cuyos efectos sobre algunos agentes po-
liciales fueron denunciados por un sindicato policial; las compen-
saciones econdmicas cuya entrega a algunos de los expulsados
no ha sido desmentida por el propio ministerio; el episodio de los
aviones de la fuerza aerea espariola con involuntario pasaje de
expulsandos esperando durante dias la autorizacion para desem-
barcar a éstos en diversos aeropuertos africanos, mientras las
embajadas correspondientes se ocupaban de negociar su admi-
sién; la enfermedad tropical que tuvo postrado a un policia no va-
cunado; la incertidumbre sobre el paradero de algunos de los ex-
pulsados, o sobre la solicitud de asilo por parte de alguno de
ellos; las protestas de los sindicatos policiales...

" Vid nota 8.

2 0, al menos, para aguelios que no se benefician de las con-
diciones especialmente favorables establecidas por sl conjunto
de los estados miembros de la Unién Europea para cierlas cate-
gorlas: estudiantes, menores, personas con recursos ecorndmicos
demostrados...

'3 En ol tratado, reeditado por la secretaria general técnica det
ministerio de asuntos exteriores: Derecho Consular. Gula practi-



bordina al interés del Estado espariol y su posible
denegacion no necesifa ser motivada. Y, por cierto,
son el medio para reguiar el flujo (...) de la inmigra-
cidn extranjera hacia Esparia. No es, pues, posible
interponer recurso alguno frente a la denegacién
consular —que puede ser, incluso, inmotivada— de
un visado, ni, por extension, frente al silencio de di-
cha administracién. La propia posibilidad de denun-
cia publica por parte de personas o asociacicnes in-
teresadas en los derechos de los inmigrantes es
bien escasa anle semejante espacio para la tradi-
cional razon de estado. El aparato consular actda y
resuelve, pues, con tan amplio margen —de hecho
y de derecho— en lo que se refiere a los controles
sobre la legalidad de sus actos que es notable el ol-
vido de estudiosos interesados.

De hecho, es posible enunciar al respecto dos te-

sis ¥ una conclusion:

a) En primer lugar, que la actuacion de la admi-
nistracién consular en materia de extranjeria
es de naluraleza esencialmente policial, pues
es |a sustancia de las cosas y no su atavio for-
mal lo que determina su condicién. La actua-
cién predgminante en la emisidn de visados
es, entre las clasicas de la Administracion,
una labor de policia; goza de la facultad dis-
crecional de denegar la entrada en Espania de
los extranjeros no beneficiados por algunc de
los regimenes privilegiados; y tiene el fin
esencial, como senala Torroba Sacristan, de
controlar los flujos migratorios, con arreglo a

ca de los consulados de Espafa. Madrid, 1993. Cir. pag. 204s.
4 El valido, no el anterior director de la policfa.
'S De Martens, cit. por Torroba, op. cit., pag. 11.

los criterios restrictivos que establece la poli-
tica impulsada por el ministerio de asuntos
exteriores,

b) En segundo lugar, que la administracion con-
sular cuenta con una efectiva posibilidad de li-
mitar absolutamente el gjercicio de cualquie-
ra de los derechos que pudieran asistir a los
ciudadanos extranjeros que tratan de enirar
en Espana, por el elemental expediente de
evitar su entrada sin posible control adminis-
trative o judicial.

Inquiétese sin recato quien tema ver reunidas las
caracteristicas de lo policial (de la actividad adminis-
trativa de policia) con las de lo poco controlado, pues
hallara en este campo terreno abonado. No siempre
es modélica la eplicacion de las normas por las ad-
ministraciones encargadas del gobierne interior y de
ello dan fe los innimeros recursos administrativos o
judiciales que frentq,- a ellos se interponen. Perg el
mismisimo Olivares'*, paradigma de la razén de es-
tado en nuestra tradicion historica, hubiera quedado
satisfecho a la vista del régimen que delimita [sic] la
actuacion de la administracion encargada de la es-
fera de ia administracién social internacional'®. ARa-
dase a esta fuente de preocupacion otro caudal de
desazdn: el que pudiera deparar al observador ecua-
nime el efectivo reforzamiento que ha logrado, a cos-
ta del ministerio del interior y en materia tan carac-
teristicarente policial, el ministerio que gabierna el
clvidadc —o disimulado— aparato consular. Miste-
rios son éstos, sin duda, del rebrotar corporativo que
aun ha de traemos sorpresas. O recuerdos.
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