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DEBATE

Justicia penal y democracia. El contexto extra—procesal*

1. En la tradicién liberal-demaocratica, el derecho
y el procaso penal son instrumentos o condiciones
de «democracia» so6lo en la medida en que sirvan
para minimizar la violencia punitiva del Estado, y
constituyan por tanto -—antes que un conjunto de
preceptos destinados a los ciudadanos y de limita-
ciones impuestas a su /ibertas— un conjunto de pre-
ceptos destinados a los poderes publicos y de limi-
taciones impuestas a su potestad punitiva: en otras
palabras, un conjunto de garantias destinadas a ase-
gurar los derechos fundamentales del ciudadano
frente al arbitrio y el abuso de |a fuerza por parte del
Estado. Aclaro inmediatamente que esta caracteri-
zacion del nexo funcional entre jurisdiccién y demo-
cracia hace referencia no a la dimensién politica de
la democracia, tal como se expresa en el principio
de la mayoria, sino a la de caracter sustancial que
encuentra expresion en la tutela de los derechos fun-
damentales de los ciudadanas, es decir, de sus in-
tereses materiales primarios.

No voy 2 examinar aqui los presupuestos estric-
tamente procesales de esta funcion de garantia de
la democracia asignada al derecho y a la jurisdic-
cién penal. En este terreno el proyecto de cédigo
elaborado por Julio B. J. Maier ** me parece decidi-
damente avanzado, y deseo manifestar mi estima-
cidn por la filosofia democratica y garantista en que
esta inspirado. Por el contrario, voy a detenerme,
mas que en el texto, en el contexto del nuevo cédi-
go, y mas exactamente en la consideracion de tres
ordenes de presupuestos, externos al proceso pe-
nal, necesarios para que la justicia tenga un carac-
ter demccratico. El primero de ellos hace referencia
al plano de la legalidad de los poderes publicos; el
segundo tiene que ver con las fuentes de legitima-
cion del procesa penal; el tercero guarda relacion
con las ideologias y la cultura de los jueces, asi

* Este trabajo es ol texto de la ponencia sobre el terma Damo-
cracia y justicia penaf presentada por &l autor al «Symposium in-
lernacional sobrs la transformacion de la administracién de Ia jus-
licia penal» organizado sn Buenos Aires del 2 al 5 de mayo de
1988 por el «Consejo para la consolidacién de la democraciar
de ia Presidencia de la Nacidn.

(Aunqus tiene como punto de referencia formal el Prayacio de

Luigi FERRAJOL)

como con las dimensiones axioldgicas y valorativas
de fa jurisdiccion. Tengo que afadir que estos tres
problemas estan planteados con la misma actuali-
dad en la experiencia italiana, en este momento en
que esta a punto de ser aprobado un nuevo codigo
procesal penal.

2. El primer presupuesto de |2 funcién garantis-
ta del derecho y del proceso penal es el monopolio
legal —y precisamente penal y judicial— de ia vio-
lencia represiva. El derecho y el proceso son garan-
tias exclusivas y exahustivas del uso de la fuerza a
los fines de la defensa social. Poco importa que en
un pais no exista la pena de muerte si ésta se infli-
ge por una via extra—legal, como sucede incluso en
muchos paises avanzados en enfrentamientos ar-
mados entre la policia y los delincuentes, o peor aiin
por via ilegal, como ocurrfa en Argentina bajo la dic-
tadura militar. Poco importa que en el proceso pe-
nal el interrogatorio judicial aparezca rodeado de mil
garantias de defensa, si después no se admite,
como por ejemplo en Italia para los delitos mas gra-
ves, la intervencién del defensor desde el primer
contacto del imputado con la policia. Poco importa
en fin que la constitucién garantice en via de princi-
pio el habeas corpus y el monopolio exclusivo de la
autoridad judicial en materia de libertad personal, si
después las detenciones policiales se producen ile-
galmente, o si la misma ley confiere a la policia po-
deres discrecionales de restriccion de Iz libertad. Lo
que importa sobre todo es el grado de efectividad
de ese edificio tedrico y normativo que es el dere-
cho penal y procesal, es decir, que las transgresio-
nes y las penas sean sélo las establecidas por la ley
penal, y que la investigacion de las primeras y la im-
posicion de las segundas se produzcan sélo y por
obra de autoridades y con modalidades jurisdic-
cionales.

Yo creo que en Argentina, como por lo demas en

Codigo Procesal de la Nacion actualmente en discusién, sl nivel
de generalidad y el indudable interés y vigor polémico de I0s te-
mas que el trabajo plantes hacen no sélo aconsejable sino cier-
lamente Util su publicacidn entre nosolros. N. del 1.)

** &l Proyecto de Codigo Procesal Penal de Ia Nacién, prosen-
tacidn de Julio B. J. Maier, «Cuadsmos de la Revista Doctrina Pe-
nak, 1, Ediciones Dapalma, Buenos Airss, 1987.



ltalia, la cuestién prejudicial de una doctrina demo-
crética del proceso penal es la separacion que siem-
pre existe, en mayor ¢ menor medida, entre norma-
tividad y efectividad, entre derecho y practica, entre
imagen legal y modalidades reales, entre deber ser
y ser del sistema penal. Podemos tener un proceso
penal perfecto, pero sera siempre una triste cosa alli
donde el monopolio judicial de la fuerza no sea ab-
soluto y exista una fuerza publica extra-legal. E!
caso limite y dramético se produce cuando la dis-
tancia entre el nivel normativo de la legalidad y el
efectivo de la realidad alcanza las formas patol6gi-
cas y excepcionales experimentadas en Argentina
hasta hace algunos afios. Pero también en ordena-
mientos en los que el principio de legalidad es for-
maimente respetado, el monopolio penal y judicial
del uso de la fuerza puede ser desplazado por l0s
poderes mas o menos extensos conferidos por la
propia ley a las fuerzas de policia. Es lo sucedido,
con la consolidacién del estado liberal, en todos los
paises europeos, en los que a partir de la mitad del
siglo pasado las funciones y los aparatos policiales
experimentaron un desarrollo masivo e incontrolado.
Fue un crecimiento desordenado y en cierto modo
subterraneo, que se manifestd en un imponente de-
sarrollo reglamentario, como derecho inferior y com-
plementario, junto a las grandes codificaciones pe-
nales y procesales. Las lineas de desarrollo y las
materias de este derecho policial han sido esencial-
mente dos: sobre todo, la prevencién especial an-
te—dslictum contra las «clases peligrosas» y, en ge-
neral, los «siijetos peligrosos»; en segundo término,
las funciones cautelares ante—iudicium y/o de poli-
cia judicial, auxiliares al proceso y particularmente
favorecidas, en los ordenamientos continentales, por
el caracter mixto del métode procesal.

Tengo que admitir desgraciadamente que en esta
obra de duplicacién del sistema punitivo talia ha
sido un pals guia. Es italiana la tradicion de la «Es-
cuela positiva» que contribuyé mas que ninguna otra
a acreditar las diversas medidas de defensa social:
especialmente las medidas de seguridad y las de
prevencién. Enrico Ferr Hegé incluso a acariciar la
idea de un «Cédigo preventivo que se opusiera casi
articulo por articulo al Gédigo Penal»'. Y esta idea
fue retomada por Silvio Longhi y muchos oiros juris-
tas positivistas, que avalaron en parte y en parte es-
timularon el desarrollo de multiples ariculaciones
policiacas de nuestro sistema punitivo®. La mayor
originalidad del sistema policial italiano, tal como fue
edificado por el legislador fascista y desdichadamen-
te desarrollado por el republicano, es, por lo tanto,
la de hallarse constituido por dos sub—sistemas, que
responden a técnicas normativas diversas: el
sub-sisterna estrictameante penal, informado al res-
pecto, al menos tendencialmente y de fachada, por
los principios constitucionales y garantistas; y el
sub-sisterna preventivo de policia, fundado en los
criterios de la defensa social y desligado de aque-
llos principios. De este mado, los codigos Rocco y
la sucesiva legislacion penal especial pudieron lle-

' Saciologla criminal, versién espafiola de A. Soto y Hemén-
dez, Centro Editorial Géngora, Madrid, 1908, vol. |, p. 334,

var a cabo la disolucion de las principales garantias
penales y procesales con un simple juego de pala-
bras: llamando ~medidas» —de prevencion, de se-
guridad, cautelares, de orden publico, 0 simplemen-
te de policia— a sanciones resirictivas o limitacio-
nes procesales de la libertad personal sustancial-
mente similares a las penas, y sujetando todo a un
régimen totalmente libre de formalidades garan-
tistas.

El resultado de todo esto fug una profunda esci-
sidn de nuestro sistema represivo: por un lado, el de-
recho penal y procesal ordinario, dominado por 05
principios de estricta legalidad y las correspondien-
tes garantias de materialidad de la accion, concreta
ofensividad del acto, culpabilidad del autor, presun-
cién de inocencia, carga acusatoria de la prueba, de-
recho de defensa, asi como motivacion, publicidad,
oralidad y legalidad del proceso; por el otro, un de-
recho penal y procesal administrativo, competencia
en gran parte de la policia y concebido en términos
de amplia discrecionalidad administrativa. El prime-
ro es el derecho penal y procesal en sentido proplo,
con funciones de represion de los delitos previstos
en la ley mediante penas aplicadas post—delictumy
post-iudicium. El segundo, no menos relevante en
cuanto a incidencia sobre la libertad personal, es ei
derecho penal y procesal de policia, con funciones
de pravencitn de los delitos y méas en general de las
perturbaciones del orden publico mediante medidas
de defensa social ante o extra—delictum aplicadas
ante o extra—iudicium a sujelos «peligrosos» 0 «S0s-
pechosos»: desde las medidas de seguridad a las
medidas de prevencion, de las medidas cautelares
de policia judicial a las variadas medidas de orden
publico, hasta, afadiria, la prisién preventiva, que
aungue de competencia del jusz, es en mi opinién
una medida administrativa y preventiva aplicada an-
te—iudicium sobre la base dei presupuesto mera-
mente potestativo de la sospecha y, a veces, como
en NHalia, de la peligrosidad del imputado.

Pues bien, yo creo que el proceso de democrati-
zacién de la justicia penal crece con la reduccion del
sub—sistema penal preventivo o de policia y con la
extensién del ordinario o retributivo. Y crece, sobre
todo, con la reduccion de agusl amplio sub—sistema
de abusos y desviaciones formado por las practicas
ilegales y extra—legales de la policia, y por consi-
guiente con la reduccion de la distancia entre nor-
matividad y efectividad del monopolio penal y judi-
cial de la violencia estatal. Bajo este aspecto el pro-
yecto Maier sobre el que se ha discutido en estos
dias representa un seguro progreso respecto a la
mayor parte de las experiencias occidentales. Me
parecen no obstante amplios y excesivaments inde-
terminados los poderes de arresto conferidos a la
policia por los arts. 199 y 200 y el espacio que 1o-
davia se deja, no obstante su apreciable limitacién
a exigencias solo procesales, a la institucion de la
prision provisional. Por otra parte, la realizacién del
monopolio penal y judicial del empleo de la fuerza
depende esencialmente de factores politicos: es de-

2 5. Longhi, Per un codice della prevenzione criminals, Socle-
ta editrice Unitas, Milano, 1922



cir, no sélo de la prohibicién legal y de la mas firma
persecucion penal de los abusos policiales, sino, so-
bre todo, del control politico y democratico del uso
de la fuerza por parte de la policia en las funciones
de orden publico y, en general, en la actividad de
investigacién.

3. El segundo orden de condiciones extra—pro-
cesales del papel democrético de la jurisdiccion pe-
nal es la independencia de la magistratura y de cada
magistrado en particular de los otros poderes del
Estado.

¢ Por qué —y en qué sentido de «democracia»—
la independencia de los jueces es una condicion de
la cualidad democratica de la funcién judicial? Por-
que la legitimacion democratica del poder judicial es
estructuralmente diversa de la de los demas pode-
res del Estado, no teniendo nada que ver con la vo-
luntad ni con la opinién de la mayoria. Deseo insistir
sobre esta tesis. Como muestran las experiencias
italiana y espafiola, la misma es objeto de constan-
tes controversias y contestaciones cada vez, yen la
medida en que los jueces manifiestan una excesiva
independencia del sistema politico.

A mi juicio, las fuentes de legitimacién del poder
judicial son esancialmente dos. La primera es la que
llamaré fegitimacion formal, y queda asegurada por
el principio de estricta legalidad penal y de la suje-
cion del juez solamente a la ley. A la segundo me
referiré como legitimacién sustancial y consiste en
la funcion y capacidad de la jurisdiccion de tutelar
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La primera fuente de legitimacién —la formal de
la estricta legalidad penal— representa el presu-
puesto epistemoldgico indispensable para que pue-
da hablarse, aunque sea en sentido aproximativo y
relativo, de la verdad procesal, que es la caracteris-
tica especifica de la actividad judicial en un estado
de dereche. Naturalmente aqul sélc cabe apuntar un
tema complejo y problematico como es el de la ver-
dad en el proceso, que incluye una cantidad innu-
merable de cuestiones: desds la interpretacién y
aplicacion de la ley y las condiciones y los criterios
de 1a prueba hasta las formas del contradictorio en-
tre acusacion y defensa®. Me limito a poner de re-
lieve que la jurisdiccion —a diferencia de todas las
demas actividades juridicas preceptivas, como las
leyes, reglamentos, actos administrativos, negocios
privados, cuya validez no guarda relacion con la ver-
dad o la falsedad y depende sélo de la observancia
de las normas superiores— es una actividad tecré-
tica ademas de practica o prescriptiva, teniendo por
justificacion o motivacion una actividad cognascitiva,
en hecho y en derecho, que se expresa an asercio-
nes, cuya vardad —bien entendido, no absoluta sino
relativa, remitida a la verificacion empirica, sujeta a
pruebas y contrapruebas, abieria a falsaciones y
confirmaciones y obtenida mediante el contradicto-
rio— condiciona la validez o legitimidad de los actos
que tienen en ellas su motivacién. Esta especifica
naturaleza cognoscitiva y no puramenta decisionis-
ta de la jurisdiccién depende por lo demas de la es-

¥ El tema de la verdad procesal, asi como la distincién entrs
«legitimacién formal> y «legitimacién sustanicial» de la funcién ju-

tricta legalidad o taxatividad de los tipos penales,
cuya determinacién empirica constituye una condi-
cion semantica necesaria de la verificabilidad y fa fal-
sabilidad de las motivaciones judiciales. Obviamen-
te nadie cree ya en el milo iluminista del juicio como
pura verificacion del hecho. Pero esto ne puede ser-
vir de coanada a la tendencia del legislador a for-
mular tipos penales programaticamente ambiguos,
elasticos y polisémicos que hacen imposible la prue-
ba empirica y la falsacion y reducen el juicio a pura
estigmatizacion potestativa (piénsese en los delitos
asociativos, de opinién, en figuras como la peligro-
sidad social y similares). Esta tendencia se puso de
manifiesto en nuestro cédigo Rocco y después en
la reciente legislacion de emergencia.

La principal consecuencia de este fundamento al
menos tendencialmente cognoscitivo de las decisio-
nes judiciales penales es que el poder judicial, a di-
ferencia de cualquier otro poder publico, no sélo no
exige sino que ni siquiera admite una legitimacion
de tipo representativo o consensual, sino sélo una
legitimacion de tipo racional y legal. Veritas, non
auctoritas facit iudicium, podemos decir a propésito
de la jurisdiccion, invirtiendo el principio hobbesiano
auctoritas, non verilas facit legem que vale por el
contrario para la legislacién. No se puede castigar a
un ciudadano sélo porque ello responda a la volun-
tad o al interés de la mayoria. Ninguna mayoria, in-
cluso aplastante, puede hacer legitima la condena
de un inccente o subsanar un error cometido en per-
juicio de otro ciudadano. Y ningan consenso politico
—Yya sea del estado, |a prensa, los partidos o la opi-
nion pablica— puede suplir la fafta de prueba de una
hipétesis acusatoria. En un sistema penal garantista
el consenso mayoritario o la investidura representa-
tiva del juez no anaden nada a la legitimidad de la
jurisdiccion, dado que ni la voluntad o el interés ge-
neral ni ningun otro principic de autoridad pueden
hacer cierto lo que es falso o viceversa. Este nexo
entre verdad y validez de los actos jurisdiccionales
es, a mi parecer, el principal fundamento teérico de
la division de poderes y de la independencia de! po-
der judicial en el moderno estado de derecho. Una
actividad cognoscitiva, aunque incluya inevitable-
mente opciones y valoraciones, poer principio, no
puede estar sujeta a imperativos que no sean los in-
herentes a la busqueda de la verdad. Y cualquier
condicionamiento de poder externo, por mas acredi-
tado que esté ética o politicamente, no sélo no con-
tribuye al descubrimiento de la verdad, sino que, por
el contrario, sera un obstacule para tal fin. El princi-
pio de autoridad, incluso cuandoe |a autoridad es «de-
mocratica» y exprasa la mayoria 9 incluso la unani-
midad de los asociados, no puede ser nunca un cri-
terio de veracidad.

Pero existe una segunda razon —ligada a la fuen-
te de legitimacion de la jurisdiccion que he llamado
sustanciai— que esta en la base de |a division de po-
deres y que exige, para que la jurisdiccion sea «de-
mocratica», su independencia de otros poderes ain
cuando sean también democraticos. La misma se ci-

dicial, se tralan analiicamente en mi Diritto 8 ragione. Teona del
garantismo penal, capitulos | y IX, de proxima publicacion



fra en el hecho de que el gjercicio del poder judicial,
tanto en funciones de instruccion como de enjuicia-
miento, incide sobre la libertad del ciudadano como
individuo. Y para el individuo aislado el hecho de que
tal poder sea sjercido por la mayoria no representa
de por si ninguna garantia: «cuando siento la mano
del poder que me aprieta el cuello», escribié Toc-
queville, «poco me importa saber quién es el gue me
oprime; y no estoy mas dispuesto a inclinar la cabe-
Za bajo el yugo por el solo hecho de que éste me
venga presentado por millones de brazos»*. Para el
particular, la legitimacion mayoritaria del poder judi-
cial puede representar antes un peligro para su li-
bertad, que para (su) verdad. Por fo comun, en efec-
1o, los sujetos tratados por la justicia penal son ague-
llos considerados «desviados» respecto a los mode-
los de comportamiento mayoritarios. De este modo,
en una sociedad pluralista y conflictual, una legiti-
macién mayoritaria del poder judicial corre siempre
el riesgo de imprimir al juicio una connotacion de
parcialidad y de introducir en él una [6gica fundada
en los valores «amigo/enemigo» en contraste con el
requisito de la imparcialidad exigido a la actividad ju-
risdiccional. Si hay una persona de la que el juez
debe tener, si no el consenso, cuando menos la con-
fianza, es la persona del imputado.

Se entiende, sobre esta base, que las garantias
penales y procesales son al mismo tiempo garantia
de verdad y garaniia de libertad: en el sentido de
que garantizan la libertad frente al abuso en la me-
dida en que la garantizan frente al arbitrio. Y que las
fuentes de legitimacion especificas de la jurisdiccion,
la formal de la verdad vy la sustancial de la libertad,
exigen, por razones distintas pero convergentes, 6r-
ganos terceros e independientes de cualquier inte-
rés o poder: l1a verdad, por el cardcter necesariamen-
te libre y desinteresado de la basqueda de lo verda-
dero; los derechos de libertad porque ellos —desde
la libertad personal a la libertad de pensamiento, del
derecho de defensa a las libertades politicas— son
lodos derechos que tutelan a sus titulares frente al
poder y los intereses de la mayoria. Entre las dos
fuentes de legitimacion exisle una correlacién tanto
funcional como estructural. Sobre todo porque en la
funcién penal los derechos de libertad encuentran
proteccién frente al abuso gracias precisamente al
caracter cognoscilivo, es decir, sujeto a verificacion
y a falsacion, de la actividad judicial; sin embargo,
quedardn expuestos al arbitrio —a la buena volun-
tad del juez y no a la garantia de la ley— alli donde
el juicio tenga caracter potestativo o decisionista. En
segundo lugar porque sélo los juicios de verdad tie-
nen proteccion frente a valoraciones ligadas a la vo-
luntad o al interés de sujetos ajenos, incluso si
mayoritarios.

Si todo esto es asi, los presupuestos instituciona-
les externos requeridos por las especificas fuentes
de legitimacién politica de la jurisdiccion son esen-
cialmente dos: la reforma de la legislacion penal sus-

* La democrazia in America, en Scrith pohtici, ||, Utet, Toring,
1968, p. 500. (Hay edicién espafiola. La democracia en América,
Irad. de D. Sanchez Aleu, Alianza Editorial, Madrid, 1980, 2 vols.).
Se traduce sin embargo en el texto la cita de la edicion italiana
por su mayar expresividad. La equivalente en la espafiola citada

tancial vy la total independencia de! juez de los otros
poderes del estado. El nuevo proyecto de codigo
procesal penal argentino, como el italiano de proxi-
ma aprobacion, representa sin duda un progreso
respecto al vigente; pero ello puede tener ascaso va-
lor si no se reforma el sistema penal, a través de la
reformulacién de los bienes y de los derechos fun-
damentales que el mismo tutela y sobre lodo me-
diante la eliminacion, tanto del cédigo como de la
enorme legislacion especial de todos los tipos inde-
terminados, genericos y elasticos que sujetan inevi-
tablemente el juicio a médulos decisionistas e inqui-
sitivos. Por otra parte, el sislema de reclutamiento
de los jueces en Argentina, como en el resto del con-
linente americano, permite una seleccion politica por
parte del poder gobernante, lo que caontradice las
dos fuentes de legitimacion propias de la jurisdic-
cion. Yo no sé en que medida podran darse hoy en
Argentina las condiciones para una reforma del or-
denamiento judicial.  Pienso, sin embarga, que la
sustitucion de la designacion politica de ios jueces
por el sistema de concurso, la institucion de un 6r-
gano de autogobierno judicial y, por otra parte, la su-
presion de cualquier forma de carrera entre magis-
trados, son olras tantas condiciones del papel de la
jurisdiccion como garantia de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos.

4. Elterceroy Ultimo orden de condiciones para
una justicia penal democréticamante fundada remi-
te al horizonte axioibgico y deontoidgico de la préac-
tica judicial. Este horizonte se identifica, a mi juicio,
con dos puntos de vista, uno interno y el otro exter-
no al ordenamiento. El punto de vista interno es el
juridico de la constitucion, es decir, de los principios
y derechos fundamentales recogidos en ella como
parametros normativos de validez. El punto de vista
externo es el etico—politico de la sociedad, es decir,
de los sujetos titulares de los derechos fundamen-
tales violados o insatisfechos por el funcionamiento
efectivo del ordenamiento y con referencia a los cua-
les ha de valorarse la justicia del mismo.

El primer punto de vista es el que permite a los
jueces y a los juristas apreciar la separacion exis-
tente en el interior del propio ordenamiento entre su
deber ser normativo y su ser efectivo, es decir, las
antinomias entre los pardmetros constitucionales de
validez y las leyes vigentes y mas aun sus aplica-
ciones. En contraste con la escolastica identificacién
iuspositivista —con antecedentes en Bentham y
Austin y retomada por Kelsen, Hart y Bobbio— en-
tre validez y vigencia, esto sirve para caracterizar la
sujecion del juez a la ley, que es antes que otra cosa
la ley constitucional, como constante tensién critica
en su relacion con las leyes ordinarias vigentes en
cuanto virtualmente invdlidas respecio de la consti-
tucién; y, por consiguiente, por un lado, a sugerir in-
terpretaciones conforme a los valores constituciona-
les o censuras de inconstitucionalidad, por el otro
—Y, sobre todo— a fundar una sana conciencia de

dice: «For lo que a mi raspecta, poco me imponta saber quién
me apnme, y ng ma siento més dispuesto a meler la cabeza en
el yuga si un millén de brazos me lo presentan» (ap. cit. val I,
p-17).



los margenes irreductibles de ilegitimidad de la le-
galidad ordinaria, y con ella de todo el modo de or-
ganizacion de los pederes publicos, incluido el po-
der judicial. Los valores constitucionales y, en parti-
cular, los derechos fundamentales de los ciudada-
nos —ianto los clasicos derechos de libertad como
los madernos derechos sociales © materiales (a la
subsistencia, al trabajo, a la salud, a la vivienda, a
la educacion, a la informacién y similares)— son uni-
versales e imperecederos en la medida en que con-
tienen un grade ineliminable de utopia, en virtud del
cual no son nunca perfecta y definitivamente reali-
zables y por ello valen como parameiros de la, mas
o menos profunda, pero ineliminable, ilegitimidad de
todo sistema juridico positivo.

El segundo punto de vista, al que remite inevita-
blemente el primero, es el externo de la sociedad ci-
vil y en particular de sus sujetos y componentes mas
débiles. La primacia de los derechos «fundamenta-
les» sancionados por la constilucidn equivale efec-
tivamente al primado de los sujetos que son los ti-
tulares insatisfechos de aquellos derechos: de sus
expectativas, de sus instancias de igualdad, de sus
valores y culturas, que por eso se configuran como
el lugar y la fuente —no juridicos, sino ético—paliti-
cos— de interpretacion y, por asi decir, de verifica-
cién del grado de verdad de los valares constitucio-
nales. Al mismo tiempo, primado de los derechos
fundamentales —en el sentido literal de que ellos
«fundan» la legitimidad de esos «artificios» 0 «in-
venciones», coma los llamaron Hobbes y Locke, que
son el derecho y el estado— equivale al primado
axioldgico de la sociedad sobre el estado, entendi-
do el segundo como instrumento de la primera, y en
definitiva al primado del punto de vista externc o so-
cial sobre el interno o institucional.

De aqui se siguen dos adquisiciones esenciales
de deontologia judicial, que al menos en la experien-
cia italiana —pero también en Ja espafola y en la
francesa— han caracterizado los procesos de de-
mocratizacién de los sectores mas avanzados de la
magistratura. Sobre todoe la conciencia profesional
del juez como tuter y garante, frente a los poderes
tanto publicos como privados, de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos. En segundo lugar el
valor que los mismos jueces deben reconocer a la
critica de la jurisdiccién por parte de la opinion pu-
blica: ‘no sdlo tolerandola, sino ejerciéndola también
glios mismos como individuos y como grupes; no
sélo estimulandola en el sentido liberal de |a legiti-

midad y fecundidad de la libre manifestacién del
pensamiento, sino valorizandola en el sentideo direc-
tamente social de la prioridad del punto de vista de
los derechos fundamentales insatistechos que la
misma expresa como criterios normativos de arien-
tacion de su jurisprudencia. Las vias por las que &l
poder judicial se conecta con la soberania popular
son, segun ésto: la garantia de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, enunciados formalmen-
te por la constitucion perc que adquieren algln gra-
do de realizacién a través de las reivindicaciones so-
ciales e individuales, y la critica, el control @ incluso
la contestacion popular en materia de administracion
de justicia. Y es ésta Ja (nica base sobre |la que pue-
de fundarse una cultura no carporativa de la inde-
pendencia del poder judicial como contra-poder, es
decir, como instrumento de tutela del ciudadanc en
potencial conflicto con todos los poderes, pablicos y
privados.

El punto de vista interno de los derechos funda-
mentales sancionados por la constilucién y el punto
de vista externo de los sujetos mas débiles que son
de aquellos derechos los titulares insatisfechos, de-
finen en suma la dimensidn axiclogica de la jurisdic-
cion (ne soélo penal) confiriendo al papel del juez sen-
tido y valor, Ambos operan como instrumentos de
critica y como factores de permanente deslegitima-
cion. La constilucion irrealizada, los derechos pro-
clamados e insatisfechos equivalen a instrumentos
de critica y de contestacion de |a legalidad viciada y
de las actividades judiciales conformes con ella. Y
representan ademds —haciendo posible las censu-
ras de inconstitucionalidad y las interpretaciones
evolutivas y en alglin caso alternativas de las le-
yes— ofras tantas palancas de transformacién del
ordenamiento en sentido progresivo. Bajo estos as-
pectos del proceso penal, ¥y mas en general la juris-
diccion, adquiere una funcion propulsiva en el pro-
ceso de democratizacion del ordenamiento. Y la fi-
gura del juez (como también del jurista) puede ser
caracterizada como la de un reformador de profe-
sidn: lamado, precisamente desde el horizonte axio-
légico antes disefado y por Ja separacion entre nor-
matividad constitucional y efectividad de la legisia-
cion vigente, ya no a la obtusa aplicacion de la ley
sino a su critica y censura comc modo de adecuar-
la, progresivamente, nunca de una vez por tadas, a
los altos valores de la conslitucion y a las expecta-
tivas individuales y sociales a que los mismos ha-
cen referencia. -

{Traduccion: Perfecto ANDRES IBANEZ.)



La persecucion penal: legalidad y oportunidad *

A. Consideraciones de politica criminal

I. Razones a favor del principio de legalidad

1. El Derecho Penal material determina no solo
los limites de la punibilidad (como «Magna Charta»
que es, segun la famosa expresion de Franz von
Liszt) sinc que tiene ademas la mision de reafirmar
y asegurar las normas fundamentales de una socie-
dad («prevencion general positiva». V. Hassemer,
W. Fundamenios del Derecho Penal, 1984, pp. 391
y ss.). El aseguramiento de las normas presupone
que en el proceso penal se van a aplicar tal y como
el Derecho material las dispone, es decir, segun la
legalidad juridico—material. Una implantacién unica-
mente selectiva, oportunista, de normas juridicas
materiales en el proceso penal debilita tales normas
a largo plazo, en especial aquellas cuya aplicacion
se vea menoscabada por dicha seleccién opor-
tunista.

2. Si el Derecho Penal material se implanta de-
sigualmente en el proceso penal, ello repercute ne-
gativamente en el sistema juridico—criminal en su
conjunto. Efectivamente, el ciudadano alberga la ex-
pectativa de que el Estado sancionador traslade a
la realidad las normas penales gue publicamente
promulga sobre el papel. El principio de oportunidad
en el praceso penal transmite —sobre todo cuando
sus presupuestos de aplicacion no estan estricta-
mente definidos (V. mas adelante en C. Vl) una im-
presion de desigualdad, inconsecusncia y desifu-
sién.

3. El principio de fegalidad asegura la igualdad
del trato al ciudadano —por otro lado fundamental
para la justicia en la aplicacion del Derecho— des-
de el momento en que cbliga a una aplicacion igua-
litaria de las normas juridicas. Estas rigen «abstrac-
cién hecha de cada persona», su simbolo es la ven-
da gque tapa los ojos de la representacion humana
de la Jusiicia. €l principio de oportunidad, por su par-
te, no puede excluir con seguridad el que el poder
social (politico, financiero, personal) determine la
aplicacién de las normas penales y con ello lesione
el mandato de la igualdad de trato.

4. E) principio de oporiunidad pone en peligro el

* Este trabajo es la ponencia presentada al «Symposium in-
ternacional sobre la transformacion de la administraciin de la jus-
ticia penal» organizado en Buenos Arres, del 2 al 5 de mayo de
esle afo. De ella, con autorizacion del aulor, se ha excluido la
parte primera dedicada al andlisis de algunos aspectos del Pro-
yeclo de Cédigo Procesal Penal de fa Nacidn.

Winfried HASSEMER

principio de la divisidn de los poderes en aquellos
casos en que la autoridad instructora (auténoma-
mente) puede decidir acerca de la no persecucion
de hechos delictivos. Efectivamente, la puesta en li-
bertad de delincuentes es cosa de los Tribunales,
pero la actividad instructora debe probar la sospe-
cha y preparar el proceso judicial. Por ello, el signi-
ficado de la division de los poderes para el Derecho
Penal consiste en que el ejecutivo debe dejar al po-
der judicial el juicic sobre la punibilidad de determi-
nado comportamiento.

5. El principio de oportunidad en |a fase instruc-
tora devalua tendencialmente el plenario: cuantos
mas delitos (o acciones sospechosas de ser delicti-
vas) ya durante la etapa sumarial se eliminen del
proceso de persecucion, menor serd el significade
del Juicio para ei control de la punibilidad. Asi, por
ejemplo, puede ocurrir que en la practica diaria, una
parte considerable de la «criminalidad de masas»
(delitos de trafico, hurtos) se sustraiga al poder
judicial.

6. El principio de oportunidad amenaza al prin-
cipic de publicidad en el proceso penal. La fase su-
marial se sustrae casi por completo a la publicidad,
y no puede ser de otra manera. Cuantas mas deci-
siones normativas scbre la publicidad recaigan ya
en la fase de instruccién, mas sufre la publicidad en
la aplicacion del Derecho. En efecto, sobre todo, pro-
minentes sospachosos van a tender a «arreglar la
cosa» ya en la fase sumarial (uno de los problemas
del § 153 a StPQ). Por otro lado, la autoridad ins-
tructora tiende en casos delicades a arreglos dis-
cretos.

7. Solo si se reconoce estrictamente el principio
de legalidad pueds delimitarse el procedimiento ju-
dicial sumarial de la actividad ejecutivo—poficial y a
la vez configurarse conforme al Estado de Derecho.
En efecto, la represién policial de un psligro, se si-
gue conforme al principio de oporlunidad mientras
que la instruccién penal lo hace conforme al de le-
galidad. Sélo con dicha delimitacién pueden distan-
ciarse los métedos instructorios conflictivos (diligen-
cias exploratorias y de observacion, investigacion de
«autores» sin delito) respecto del proceso penal o
delimitarse en el proceso penal conforme al Estado
de Derecho.

Para la consulla de los preceptos de la Ley Procesal Penal ale-
mana que 5¢ citan on el lexlo, véase J L. Gomez Colomer, Ef
proceso penal alemdn. Inlroduccion y normas bastcas, Bosch,
Barcelona, 1985, pp. 261 y ss.



Las razones a favor del principio de legalidad son
fuertes, residen, pues, en el ambito de la justicia en
la aplicacion del Derecho.

ll. Razones a favor del principio de
oportunidad

Las razones en favor del principio de oporiunidad
se fortalecen en la medida en que se entienda el De-
recho Penal como orientado hacia las consecuen-
cias juridicas. Aquéllas residen en el ambito de la
efectividad de la aplicacién del Derecho. Por otro
lado, son hetercgéneas en comparacion con los ar-
gumentos en favor del principio de legalidad.

1. Las ideas acerca del nivel de realidad que
subyace al principio de legalidad, son erréneas e in-
genuas. En efecto, de ningln modo se plasma el De-
recho Penal material en la realidad, ni siquiera a tra-
vés de una estricta aplicacion de la ley. Mas bien,
cada norma del Derecho Penal material tiene su pro-
pia zona gris y estas zonas grises varian en funcién
del tipo de norma penal considerablemente (compé-
rese las del homicidio doloso frente al hurto o al abu-
so de drogas). En definitiva, no puede hablarse de
aplicacién igualitaria ni, en absolutc, completa apli-
cacidn del Derecho Penal, de manera que ia ética
del principio de legalidad no puede llegar a conver-
tirse en realidad.

2. Al contrario que el Cddigo Penal, el proceso
penal no es un texto, sino escenificacion, actuacion.
Las normas juridico—penales es preciso convertirlas
en un actuar practico. Durante esta metamorfosis,
necesariamente van a modificarse las normas, de
manera que se van a introducir en la disposicién, es-
peciales condiciones de actuacion. Asi, por ejemplo,
ho se puede prescribir exactamente a las autorida-
des instructoras, el momentc de detencion del sos-
pechoso, ni el concepto de sospecha puede definir-
5@ con exactitud o, finalmente, no se puede (o no
5e quiere) evitar legalmente que las instancias ins-
tructoras acomoden las formas y métodos de su ac-
tividad a los de la mentalidad policial.

3. El proceso penal y el Derecho Procesal Pe-
naf no son meramente una prolongacién del Dere-
cho Penal material sino que mas bian sirven no sélo
a la realizacion de las normas juridico—penales
—conforme a la idea del principio de legalidad que
les subyace— sino que ademas tienen sus propias
metas (ellas son «Derecho Constitucional aplicado».
El proceso penal no esta obligado a depurar la «ver-
dad material» sino mas bien, a la averiguacion de
una «verdad con forma de justicia» (resumidamente
equivaldria a: prohibicidn de su demostracion). Las
ideas acerca de la relacion entre el Derecho Penal
material y el Derecho Procesal Penal tal y como se
entienden por el principio de legalidad, estarian, por
tanto, superadas.

4. A corto plazo —desde sl punto de vista eco-
nomico— y a largo plazo —desde el punto de vista
polftico— es poco inteligente, obligar de la misma
manera e intensidad a las autoridades instructoras
al esclarecimiento de todos los delitos. Los recursos
materiales y personales de dichas autoridades siem-
pre seran insuficientes. Por ello, |as auteridades con-

centran su actividad instructora de manera selecti-
va, lo cual, por otro lado, también ordena el legisla-
dor. En efecto, asi, se perseguiran intensamente
unas conductas, indulgentemente otras, y otras, sim-
plemente no se perseguiran. Si el legislador no se
aferra estrictamente al principio de legalidad, siem-
pre tiene la posibilidad de aportar a las autoridades
instructoras los criterios para una actividad selecti-
va, como limitar cierta persecucion penal cuando se
trate de «bagatelas» en sentido amplio (por ejem-
plo, §§153, 154, 154a StPO) o bien cuando pueda
prescindirse de la persecucion penal por determina-
das razones 0 cuando dicha persecucion no pueda
conducir a una ejecucién de |la pena conforme al or-
denamiento (por ejemplo, §§153c¢, 154b StPO).

5. Es justo y politico—criminalmente demostraria
una gran vision, aplicar ya en el momento instructo-
rio las facilidades que otorgue el Derecho Penal
material, sin esperar al juicio, al final del proceso, de
manera que ante la expectativa de aplicacion de di-
chas facilidades, el proceso se sobreseiria. Esto rige
cuando el Juez penal va a abstenerse de penar a la
vista del hecho sospechoso (153b StPO) o cuando
el sospechoso ha ganado la libertad a causa de arre-
pentimiento activo (153c StPo, ahi restringido a Uni-
camente delilos «politicos»). Ello es justo porque ya
la misma tramitacion del proceso penal (y no sélo
las consecuencias juridico-penales) son una carga
para el afectado y a menudo, incluso implican per-
juicios. Esta carga sin embargo puede evitarse.

6. Es ingeligente, criminalisticamente hablando
(predisposicion a denunciar y a declarar) y respon-
de al principio de orientacién en favor de fa victima,
prometer a la victima de una amenaza o coaccién
ya en la fase sumarial, libertad de persecucion a pro-
posito del delito a causa del cual ha sido sometido
a presién por el autor, lo cual regiria en cualquier
caso, hasta delitos de mediana gravedad (por ejem-
plo, §154¢ StPQ).

7. Para descargar de trabajo a los Tribunales pe-
nales y para acortar el proceso, seria aconsejable
otorgar a |las autoridades instructoras la posibilidad
de sobreseer el proceso en delitos de hasta media-
na gravedad. Debido a que ya no se trataria de ba-
gatelas (V. B. Il. 4) dicho sobreseimiento no deberia
implicar abstenerse de aplicar consecuencias juridi-
cas. En efecto, las autoridades instructoras deben
tener un —siquiera restringido— poder sancionato-
rio (reparacion del mal causado, pago de cantida-
des, etc.). Ahora bien, debido a que esta sancion se
dirige a alguien no culpable (art. 6 de la Convencién
Europea para la proteccion de los derechos del hom-
bre y de las libertades fundamentales) el inculpado
debera estar de acuerdo con este procedimiento.
Para garantizar, por otro lado, su compatihilidad con
los caracteres del Estado de Derecho (separacion
de los poderes. V. infra B. |. 4) es exigible |la apro-
bacion del Tribunal competente. Un ejemplo de esta
variante de la oportunidad es el §153a StPO, el cual
es usado —y celebrado— por la praxis pero en par-
te duramente criticado por la doctrina.

8. Para garantizar la unidad del ordenamiento ju-
tidico y para evitar decisiones judiciales que se ex-
cluyan mutuamente seria agonsejable el sobresei-
miento provisional del procedimiento sumarial (y



bajo ciertas circunstancias, definitive) cuando la de-
cision juridico-penal dependa prejudicialmente de
una decision extrapenal (por gjemplo, 154d,e StPQO).

9. A un sistema juridico—penal moderno, orien-
tade hacfa las consecuencias juridicas, no le debe-
ria parecer obvio, confinuar con un proceso penat
cuando los perjuicios politicos son mayores que los
beneficios («fiat justitia, pereat mundis»). Esta filo-
sofia responderia al sobressimiento dsl proceso, so-
bre todo en casc de «delitos politicos», cuando la
continuacién del proceso permitiera prever graves
perjuicios para el Estado (por ejemplo, §153d StPO).

10. En la RFA, se ha intentado y se continla in-
tentando introducir una regulacién sobre «testigos
estelares» en delitos de terrorismo. El sobreseimien-
to del procesa por el Fiscal General Federal y/o por
el Juez instructor del Tribunal Supremo Federal ante
un sospechoso, el cual, desde el punto de vista cri-
minalistico, lleva a cabo declaraciones importantes
sobre el grupo terrorista. Fundamentacion: Esta va-
riante del principio de oportunidad seria la unica po-
sibilidad de lucha efectiva contra el terrorismo. Aho-
ra bien, como terminaran las discusiones politicas,
es algo que aun no puede preverse.

B. Presupuestos para una opcion

No me corresponde dar consejos para establecer
una politica de persecucion penal en el seno de la
tensién entre legalidad y oportunidad. Mas bien me
gustaria llamar la atencidén sobre algunas estructu-
ras e interrelaciones que deben contemplarse si se
opta por una cierta mezcla de legalidad y opor-
tunidad.

I. Los principios de legalidad y oportunidad refe-
ridos a la persecucién penal, hacsn hincapié en dis-
lintas partes de la idea de Derecho: La legalidad su-
braya |z justicia; la oportunidad resalta la finalidad
(efectividad, inteligencia politica). Una opcion politi-
co—~criminal deberia, por tanto, tener en cuenta que
la justicia es la meta, perc que la finalidad es la con-
dicidn restrictiva para alcanzar la meta. Expresado
sucintamente seria: Tanta legalidad como sea posi-
ble; tanta oportunidad como (politica y econdmica en
la actualidad) sea necesario.

II. El principio de legalidad podria encuadrarse
bajo las teorias penales absolutas. El principio de
oportunidad, bajo las teorias relativas. El principio de
legalidad defiende e! automatismo, la igualdad y la
justa expiacion del hecho. El principio de oportuni-
dad defiende la ponderacién en el caso concreto, la
consideracion de las eventuales particularidades del
caso y una inteligente orientacion hacia las conse-
cuencias. Por ello, nos parece el principio de legali-
dad, «clasico» y el de oportunidad, «moderno» y por
ello también, tiene el principio de oportunidad en el
Derecho Penal de ahora, arientado hacia las conse-
cuencias, mas predicamento. Debe tenerse en cuen-
ta, sin embargo, que un sistema penal crientado ex-
clusivamente en una direccién «moderna», amena-
2a con sortear las clasicas barreras dei Derecho Pe-
nal y convertirse en terrorismo de Estado. El «De-
recho Penal» debe por el contrario mantenerse den-
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tro de la «<insuperable barrera de ia politica criminal»
(V. Liszt). De hecho, las objeccicnes que se levan-
taron en su dia contra las «modernas» teorias pe-
nales, pueden perfectamente oponerse, mutatis mu-
tandis, contra el principio de oportunidad.

N. El principio de oportunidad es ensalzado fre-
cuentermnente por su efecto desincriminador. Esto es
bdsicamente correcto: Elimina prematuramente del
proceso penal hechos sospechosos. Debe, sin em-
bargo, tenerse en cuenta que éstos na son totaimen-
te hechaos delictivos (su punibilidad no se ha demos-
trado; art. 6 de la citada Convencién Europea de los
Derechos del Hombre...} y, sobre todo, debe obser-
varse que el principio de oportunidad no es el ins-
trumento correcto para la desincriminacion. Esta,
pertenesce mas bien al Dereche Penal material. Se-
ria una burla del sistema, en lo tedrico, y politica-
mente una defraudacion de la colectividad, promul-
gar publicamente en las leyes penales incriminacio-
nes {de bagatelas, por ejemplo) para excluirlas clan-
destinamente a través del proceso penal. Asi, cuan-
io mas se oriente el Derecho Penal material hacia
los principios de proporcionalidad y fragmentarie-
dad, menos oporiunidades quedaran para un proce-
80 penal oportunista.

IV.  También para descargar de trabajo a los Tri-
bunales —lo cual se demanda del principio de apor-
tunidad (V. supra B. ll. 7)— existen equivaientes fun-
cionales. Junto a la desincriminacion juridico—mate-
rial de injustos na merecedores de pena (C. I1l) debe
reflexionarse especialmente sobre |a introduccion de
procedimientos acortados y sumarios que en cada
caso tienen la ventaja de su gestién judicial y de la
necesaria participacién del imputado.

V. Mientras el principio de oportunidad se justi-
fique en el marco de un cafculo de utilidades (V. su-
pra, sobre todo, B. Il. 9, 10) debera preguntarse cri-
ticamente por el concepio de «beneficio» y «perjui-
cio». En mi opinién, es injustificado, politico—crimi-
nalmente, e irracional, pretender (nicamente el be-
neficio inmediato (por ejemplo, la desarticulaciéon de
un grupo terrorista) y pasar por alto los perjuicios
que a largo plazo proparciona una aplicacién del De-
recho conforme a una regulacién de oportunidad.
Quien desprecia delitos graves por calculos estraté-
gicos de indole criminalistica o politica, no sélo dafia
la justicia sino también perlurba extraordinariamen-
te la confianza de la poblacion en la igualdad del De-
recho Penal, y sin esta confianza, no puede sobre-
vivir la administracion de justicia.

VI. Mientras un Derecho Penal albergue supues-
tos de oportunidad, el respeto al Estado de Derecho
por parte del procedimiento, dependera de si los ca-
508 estan determinados con absoluta precision. Las
reglas de oportunidad vagamente formuladas, des-
truyen por completo el principio de legalidad. La per-
secucion penal oportunisia se extiende entonces de-
forma epidémica: Las decisiones de las autoridades
instructoras de no perseguir un delito no pueden
controlarse eficazmente y, por tanto, no pueden
fimitarse.

VIl. Si se introducen supuestos de oportunidad
en el proceso penal, existen aun otros medios de li-
mitar los peligros para el Estado de Derecho:

— Participacion del Tribunal competente o del



Juez instructor para erigir una instancia de control y
aminorar las objeciones provenientes del principio
de divisién de los poderes (supra B. I. 4).

— Aceptacion del afectado en cualquier caso,
cuando el sobreseimiente del proceso implique per-
juicios para ét {(§153a StPO). Si no es éste el caso,
es aconsejable también la exigencia de aceptacion,
pues en cualquier caso, subsiste la sospecha de de-
lito sobre un ciudadano no culpable sin esclareci-
miento judicial y ésto es un perjuicio juridico para el
no culpable.

— Exigencia de fundamentacion para todo auto
de scbreseimiento pues con ello, no sélo el afecta-
do, sinoc eventualmente un pablico interesado pue-
de comprobar las razones del sobreseimiento.

— Configuracién de un eficaz procedimiento de
obligacién de pleitear (171 y ss. StPO) pues con ello
al menos el perjudicado puede controlar con ayuda
del Tribunal el sobreseimiento del proceso.

VIll. Como ha podido observarse, la relacién en-
tre legalidad y oportunidad en la persecucién penal
en la practica del Derecho, no es tanto un problema
de textos legales como una consecuencia de la fac-
tica implementacion del Derecho. Efectivamente, un
Derecho Procesal —por muy inteligentemente con-
figurado que esté y por muy acorde que sea con los
principios del Estado de Derecho— sdlo vinculara a
la persecucion penal si las autoridades instructoras
y Tribunales penales se dejan vincular. Como mero
principio, el de legalidad es excesivamente débil
como para implantarse realmente en la practica de
la persecucion penal. Las posibilidades para una
persecucidn oportunista son demasiado numerosas,
demasiado inasibles y demasiado incontrolables.
Por elto, la mixtura legalidad—oportunidad, depende
finalmente de la ética de las autoridades y Tribuna-
les, del control del pablico y de la confianza de la po-
blacién en el Derecho,

(Traduccion: M. A. COBOS GOMEZ DE LINARES.}
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La prision provisional y la seguridad ciudadana

i. La Prisién Provisional

En nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal se re-
gula la prisién provisional como una medida caute-
lar parsonal, consistente en ia limitacion de la liber-
tad individual de una persona, decretada por el Juez
Instructor competente, por la que se ingresa aquella
en un establecimiento carcelario, con el fin de ase-
gurar los fines del proceso y la eventual ejecucién
de la pena.

La prisién provisional se caracteriza por las si-
guientses notas: 1.° Tiene caracter cautelar (Senten-
cia de nuestro Tribunal Constitucional n.° 41, de 2
de julic de 1982), teniendo como funcién propia
—como puntualiza la Circular de la Fiscalia General
del Estado de 4 de noviembre de 1982— excluir &l
peligro de la ineficacia de las resoluciones judiciales
por ausencia del imputado en el proceso y garanti-
zar la posibilidad practica de ejecucion de penas pri-
vativas de libertad. Y an consecuencia no puede
convertirse en la ejecucién anticipada de la pena,
como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley Or-
génica de 23 de abril da 1983, sobre modificacion
de los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, y el Consejo de Europa, cuando reco-
mienda en su Resolucién 11/65 que la prision pro-
visional «en ningQn caso debe aplicarse con fines
punitivos», pues, ademas, como puntualiza |a Circu-
lar de la Fiscalia General del Estado de 4 de no-
viembre de 1982, «nunca existe la seguridad de que
la sentencia definitiva impondra una pena, ni cual
serd en su caso la entidad de la impuesta», ya que
el contenido de la sentencia «siempre es inciertox.
Ademas, la gjecucion anticipada de la pena supon-
dria en todo caso en el fondo tirar por la borda en
su aspeacto procesal el principio de legalidad del De-
recho Penal —la llamada carta magna del delincuen-
te, segun la famosa exprasion de Von Liszt—, o sea,
la funcidon de garantia jurisdiccional del principio
«Nullum crimen, nulla poena sine lege», que va se
formul6 expresamente en la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y que
se ha recogido en los aforismos «Nemo damnetur
nisi per legale judicium» y «Nulla poena sine judi-
cio», y que es una garantia constitucional farmulada
en el ant. 24 de {a Constitucion, al decir que todos
tienen derecho a un proceso puablico con todas las
garantias.

2.° No tiene cardcter obligatorio, como declaran la
Exposicién de Motivos de la Ley Organica de 23 de
abril de 1983, sobre Madificacion de los anticulos 503
y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y la Sen-
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tencia de nuestro Tribunal Cgnstitucicnal n.° 41 de
2 de julio de 1982, que recoge la doctrina del art. 9
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ficos y de la Resolucién 11 (65) del Consejo de Eu-
ropa; aunque, como dice el Fiscal Ortiz Urculo, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal limita el arbitrio judi-
cial en este punto, pues, segun resulta «a sensu
contrario» del parrafo 2.° del art. 504 de dicha Ley
Procesal, el Juez debe decretar la prision provisio-
nal cuando el delito tenga sefalada pena superior a
prisién menor y no concurran las circunstancias que
dicho articulo exige para poder acordar mediante
fianza la libertad del inculpado.

3.° Tiene cardcter provisional, estando subordina-
da a los fines del proceso y, por tantg, tiene también
un tiempo de duracién limitado, de tal forma que
«50lo durara lo que subsistan los motives que |a ha-
yan ocasionado», siendo dilatada lo menos posible
(articula 528 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
y debiendo respetarse en todo caso los limites maxi-
mos de duracién de tres mesas, un afo, dos anos
0 cuatro afios establecidos por el art. 504 de la Ley
Procesal Penal por razén de la pena correspondian-
te al delito respectivo.

4.° Tiene caracter excepcional, debiendo decretar-
se solo en los casps en que sea absolutamente in-
dispensable, como ya lo manifestd la Real Orden de
20 de marzo de 1916, y lo ha recerdade casi inin-
tarrumpidamente la Fiscalia del Tribunal Supremo,
porque el Estado posee medios suficientes casi
siempre para asegurar la persona del delincuente
«con la mengr mengua posible de su libertad» (Me-
moria de 1933); y en este sentido se pronuncia Glti-
mamente el Consejo de Europa en la Recomenda-
cién de 23 de abril de 1959, que aconseja su apli-
cacion solo si es estrictamente necesaria, y en la Re-
comendacion de 27 de junio de 1980, que ha en-
contrado reflejo en la sentencia de nuestro Tribunal
Constitucional n.° 41, de 2 de julio de 1982.

Il. La Seguridad Cludadana

Como dice Goded Miranda, conforme a la concep-
cion clasica del Estado Liberal del siglo XX, la acti-
vidad administrativa dirigida exclusivaménte al man-
tenimiento del orden publico, en el sentido estricto
de seguridad de las personas y bienes frente a las
perturbaciones materiales y externas, se denomina
por antonomasia Policia. Y segun Hauriou, el orden
publico es el orden material y exterior, es decir, un
astado de hecho contrario al desorden, caracteriza-



do por la presencia de tres elementos: la tranqguili-
dad, la seguridad y la salubridad.

Es decir, que el mantenimiento del orden publico
entendide como «tranquilidad en la calle», 0 sea, en
el sentido tradicional de seguridad publica, es doc-
trinalmente una actividad administrativa de caracter
policial. ¥ en este sentido declara el art. 104 de la
Consfitucion que las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran
come mision proteger el libre ejercicio de los dere-
chos y libertades y garantizar |la seguridad ciudada-
na; y la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, preceptia en su
art. 1.° que la seguridad pablica es competencia ex-
clusiva del Estado y su mantenimiento corresponde
al Gobierno de la Nacion y que el mantenimiento de
la Seguridad Publica se ejercera por las distintas Ad-
ministraciones Publicas a través de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad.

Por tanto, parece incorrecta, confusa y quiza in-
constitucional la denominacion del Real Decreto-Ley
3/1979, de 26 de enero, sobre Proteccién de la Se-
guridad Ciudadana, pues, como dice Buron Barba,
es imprescindible desfindar defensa social y proce-
so penal, aunque se reconozca que los procesos pe-
nales han de tener efectos reflejos en la defensa
social.

IN. La alarma social y la prislén provisional

En el Derecho Comparado la alarma social fue un
motivo de prisién instaurado por primera vez por 1a
Novela Nacional socialista de 1935, que incorporg
dos nuevos motivos para decretar la prision provi-
sional: la peligrosidad social y Ja <irritacion en la opi-
nién publica» o alarma social. Posteriormente |a
mencionada causa fua incorporada a la Ley creado-
ra del «Tribunal de securité» francés, creado con
posterioridad a la Guerra de Argelia, de donde paso
a la Ley espanola creadora del Tribunal de Orden
Plblico, y de aqui se incompord a la Ley de Enjuicia-
mienio Criminal, donde continda en la redaccion del
art. 504 después de las reformas de las Leyes de
22 de abril de 1980, 23 de abril de 1983 y 26 de di-
ciembre de 1984,

Creo que la alarma social como motivo determi-
nante de la prisién provisional es contraria a 1a na-
turaleza de dicha medida cautelar, y que no parece
congruente con los preceptos de la Constitucian ni
con el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, al
que nos remite el art. 10 de ja Norma Constitucio-
nal. Como dice la Sentencia n.° 40/1987, de 3 de
abril, de nuestro Tribunal Constitucional, es a la luz
de los principios y normas constitucionales como
debe aplicarse la Ley Procesal Penal, sobre todo si
estan en juego derechos fundamentales, como el de
la libertad, y teniéndose en cuenta a tal fin tanto las
normas constitucionales, como las internacionales,
que, de conformidad con el art. 10 de nuestra Cons-
titucion, han de servir de base a ta interpretacion de

las normas legales; y segin dicha sentencia de
nuestro Tribunal Constitucional, de las normas inter-
nacionales (Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Gonvenio para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y Libertades Fundamentales y
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
se desprende como principio de fa prision provisio-
nal, la justificacién de tal medida para asegurar la
comparecencia del acusado en el acto del juicio o
en su caso para la ejecucién del fallo o para impedir
otra infraccion. Y de todas formas, no parece que la
prisién pravisional se pueda acordar a titulo de me-
dida de seqguridad, no sélo por lo ya expuesto, sino
ademads porgue, segun Sentencia de nuestro Tribu-
nal Constitucional n® 21/1987, de 19 de febrero, la
imposicion de medidas de seguridad antes de que
recaiga condena penal firme vulnera el principio de
legatidad penal, y ademas, como dice Manuel Cobo
del Rosal, las medidas de seguridad se conciben en
la expresion constitucional en una posicién garanti-
zadora de la seguridad juridica del penadoe.

Por ofra parte, parece que la alarma social como
motivo determinante de la prision provisional es «le-
fra mueria» en nuestra Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, a partir de nuestra Constitucidn, en aplicacidon
de la Disposicién Derogatoria n.® 3 de la misma,
pues el art. 504 de |a Ley Procesal Penal no es un
precepto nuevo surgide a la vida con posterioridad
a nuestra Norma Fundamental, sino un precepto an-
terior que se ha perpeluado en las tres reformas le-
gislativas posteriores a ella, y como puntualiza nues-
tro Cédige Civil en su art. 2-2.°, la derogacién se ex-
tiende siempre a tode aquelio gque en la Ley Nueva
sobre Ja misma materia sea incompatible con la an-
terior. Sin embargo, no lo ha entendido asi la Au-
diencia Provincial de Granada, al decretar la prision
provisional basandose en parte en la indudable alar-
ma y frecuente comision en el territorio de delitos
contra la salud publica (Auto de fecha 20 de octubre
de 1986). Y con caracter mas general, las «Instruc-
ciones Orientativas» de 1984, de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, sobre la reforma de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en abril de 1983, entienden que
es circunstancia relevante en la prision provisional
la alarma que produce la comisién reiterada de cier-
tos delitos. Creo que esta interpretacion literal de la
Ley de Enjuiciamientc Criminal es poco progresista
y no encaja en los preceplos de nuestra Constitu-
cién ni con el art. 5 del Convenio Europec para la
Proteccién de los Derechos Humanos, ni con la doc-
trina actual de nuestro Tribunal Constitucicnal, que
es vinculante para los Organos Jurisdiccionales, se-
gun el art. 5 de la Ley Organica del Poder Judicial.
Ademas, la alarma social tiene un caracter eminen-
temente circunstancial y subjetivo, pues reside en la
vida interna de la sociedad, faltidndoie generalmen-
te su manifestacion externa, y por tanto no puede es-
tar reflejada en la causa, al menos en toda su di-
mensidn y duracion; por lo que es de muy dificil pon-
deracion y apreciacion por el Juez, que, en todo
caso, ha de motivar su resolucién o auto de prision
con hechos y razonamientos juridicos.
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ESTUDIOS

El arresto sustitutorio: Una pena a la pobreza

El art. 91 del Cédigo Penal establece:

«Si el condenado, una vez hecha excusion de sus
bienes, no satisficiere la multa impuesta, quedara
sujeto a una responsabilidad personal y subsidiaria
que el Tribunal establecera segun su prudente arbi-
trio, sin que en ningln caso pueda exceder de seis
meses cuando se hubiese procedido por razon de
delito, ni de quince dias cuando hubiese sido por
faita.

El cumplimiento de dicha responsabilidad subsi-
diaria extingue la obligacién de pago de la multa,
aunque el reo mejore de fortuna.

Esta responsabilidad sutsidiaria no se impondréa
al condenado a pena privativa de libertad por mas
de seis anos.»

Este articulo se refiere a una cuestion basica, cual
es la de que en caso de insolvencia existe respon-
sabilidad personal, es decir, establece el arresto
sustitutorio’.

Aqui sl cadigo resuelve uno de los problemas mas
arduos y espinosos del derecho penal: el sistema
coercitivo establecido para el caso de impago de la
multa por insolvencia del penado. Se ha dicho y con
razén, que el arresto sustitulorio es una pena a la po-
breza y que atenta directamente contra el principio
de igualdad. E| sistema adoptado por el codigo re-
suelve fisa y llanamente el problema: «qui non luet
in aers, luat in corpore», lo cual supone una solu-
cién simplista, ajena totalmente a os principios que
deben presidir el ejercicio del ius puniendi por parte
del Estado.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en su
sentencia n.° 19/1988 de 16 de febrero® declara
constitucional el art. 81 del codigo penal, rechazan-

' Véase sobre o arresto sustitutorio: Boix Reig: «Algunos as-
pectos de la responsabilidad personal subsidiaria», Cuadernos
de Polttica Crimmnal, 3, 1977; Conde—Pumpido Ferrairo: «Los pro-
blamas penitenciarios de |a responsabilidad personal por insatis-
faccion de la pena de multa=, / Jornadas de Fiscales de Vigilan-
cia Penitenciaria, 1988; Ferrer Sama: Comeniarios & Codigo Pe-
nal, T. Il, 1947; Landrove Diaz: Las consecuencias juridicas def
delito, 1984; Landrove Diaz: «El arresto sustitutorio» en Comen-
tarios a fa Leaislacion Penal, T. V-1, 1985, Manzanares Sama-
niego: «La pena de multa», Mancomunidad de Cabildos de Las
Palmas, 1977; Quintano Ripollés: Comentarios al Cédigo Penal,
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do la Cuestién de inconstitucionalidad que al res-
pecto habia formulado el Juez de Instruccion n.°9
de Madrid, Jesus Fernandez Entralgo®. La lectura
de esta densa y abstracta sentencia, nos revela, a
nuestro juicio, algo sumamente importante, a saber,
que no existe argumento convincente alguna que
ampare €l mantenimiento del arresto sustitutorio. La
sentencia pese a ser extensa, no explica por que al
insolvente se le reduce a prisidn, mientras que al
rico se le permite eludiria.

La sentencia basa su argumentacion en dos ex-
tramos diferentes, que son 10s siguientes: a) Por una
parte, que el art. 91 simplemente trata de «hacer
frente a un supuesto de inejecutabilidad de 1a pena
pecuniaria mediante su sustitucion por una medida
de coercidn sobre 1a persona del condenado» y b)
Por otra parte, en la diversidad de paliativos y sua-
vizaciones gue acompanan al arresto sustitutorio,
para flexibilizar su ejecucion, que se concretan se-
gun la sentencia en que «la aplicacion de la mulla
habra de atender, enire otras circunstancias, al cau-
dal o facultades del culpable (art. 63 del Cédigo Pe-
nal) y su pago podra diferirse dentro de los quince
dias siguientes a la condena o fraccionarse, para su
satisfaccion en plazos, teniendo de nuevo en cuen-
ta «la situacion del reo» {art. 90). Incluso cuando la
conversion de la pena resulte inevitable no impone
la Ley, sino unos limites maximos de duracion de la
responsabilidad personal subsidiaria (de seis meses
o quince dias, por delito o falta), de forma que tam-
bién aqui se ha querido apoderar ampliamente al or-
gano judicial para dar una respuesta adecuada a
cada peculiar caso, abriéndose, por ultimo, la posi-
bilidad de que esta medida sustitutiva de la multa im-
pagada sea objeto de remisidon condicional {art.

1966; Quintero Qlivares: «E| arresto sustitutorio», Cuademos de
Politica Criminat, 2, 1977; del Toro (y otros): Comentarios al Co-
digo Penal, T. Il, 1976.

Ponente: Luis Diez—Picazo y Ponce de Ledn.

? Sobre esta cuestion de mconstilucionalidad puede verse
Alonso de Escamilla, Ponencia en IV Jomadas de Jueces de Vi-
gilancia Penitenciaria. Bueno Arus: «lLa constilucionalidad del
arresto sustitutorio por impago de una pena de multa», Poder Ju-
dicial 9/1968; A. Gonzalez Cuellar, «Consideraciones sobre fa re-
forma del Libro (Il del Cédigo Penal», Anuario de Derecho Penal
v Ciencias Fenales, 3, 1987, p. 608 n.2,




93.2)». Estos dos extremos seran repetidos en di-
versas ocasiones en la sentencia y constituyen la
médula de su argumentacion.

Sin embargo, sigue sin explicarse el efecto mas
importante del arresto sustitutorio, que no &s otro
gue la diversidad de pena a ejecutar en funcion de
la condicién social del condenado.

Historia

El arresto sustitutorio ha existido siempre en nues-
tra legistacion penal®, si bien con un contenido y una
filosoffa algo diferentes. El sistema procede de una
época distinta regida por principios penales, proce-
sales y politicos distintos a los actuales. El recurso
al arresto sustitutorio, se establecia no sdlo para el
caso de impago de la multa sino también en caso
de impago de las responsabilidades civiles®, postu-
ra hoy dia reputada —y con razén— inadmisible.
Pues hien, mientras el paso del tiempo ha llevado a
la supresién de esta medida, sin embargo aquella
—el arresto sustitutorio— no sélo perdura, sino que
incluso se ha visto refrendada por una reciente sen-
tencia del Tribunal Constitucional.

Derecho comparado

No podemos detenernos en el examen pormena-
rizado de la cuestién del arresto sustitutorio en el de-
recho comparado®, aungue si debemos indicar que
a nuestro juicio, la mayor parte de las legislaciones
en general, lo regula de manera distinta a la esta-
blecida en el cadigo penal espafiol vigente (que,
como se indicd no difiere mucho del de bhace casi
70 afos), y sobre todo por la introduccién del siste-
ma de los dias—multa.

Sin embargo, es conveniente analizar, aunque
sea sucintamente, la argumentacion utilizada en
este extramo por el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional (F. J. n.© 7) dice que
«gaunqgue por muy evidentes razones la mera com-
paracion legislativa no puede servir para fundamen-
tar aqui nuestro juicio, si conviene advertir, para me-
jor entender esta dltima referencia a un ordenamien-
to extranjero, que el llamado «arresto sustitutorio»

4 Asf, en el anl. 91 del Cadigo Penal de 1822, los art.s 48 y 49
de los Codigos Penales de 1848 y de 1850; los ans. 50 y 93.2
det Cédigo Penal de 1870; los arts. 179 y 180 del Cadigo Penal
de 1928; ol arl. 94 del Codigo Penal de 1932; y el arl. 91 del Cé-
digo Penal de 1944. (Véase en Lopez Barja, Rodriguez Ramos,
Ruiz de Gardejuela, Codigos Penales Espanoles, Madrid, 1988 )

5 Véase Ldpez Barja, «Constitucion y Derscho Penalte, sn
C.P.C.ne37, 1987 pp. 5y 22.

8 Puede verse una explicacidn delallada sobre la pena de mul-
ta sn el derecho comparado en Joscheck: Tratade de Derecho
Penal, ¥. 1l, 1981, pp. 1086 y ss. (Trad. de Mir Puig y Mufiosz
Conde.)

7 Se refiore a la sentencia de la Corte Constitucional italiana
n< 131 de 16 de noviembre de 1979.

por impago de mulla es expediente legal que, con
unas formulaciones u otras, aparece recogido en
otros ordenamientos inspirados en principics cons-
titucionales que pueden decirse proximos, en cuan-
to a este punto, a los nuestros {(asi, como ejemplo,
art. 43 del Cédigo Penal austriaco y art. 49 del C6-
digo Penal suizo). Y tampoco sobrara resefar, en el
mismo orden de consideraciones, que el sistema le-
gal en este punto previsio en el ordenamiento de la
Repuablica Italiana —finalmente invalidado por la
Sentencia antes citada’— diferia del nuestro actual,
como bien observa el Letrado del Estado, al menos
en dos aspectos de transcendente importancia: du-
racion maxima del «arresto» (de seis meses en
nuestro Codigo y de hasta tres afos en aguel Dere-
cho) y posibilidad de que el page de la multa pudie-
ra ser objeto de fraccionamiento, atendiendo asi a
las circunstancias economicas del condenado (posi-
bilidad dejada en nuestro Derecho —art. 80— al ar-
bitrio judicial y supeditada, en el italiano, a la deci-
sion de una autoridad administrativa». Es decir, el
sistema italiano, en el que no existe el arresto sus-
titutorio, no sirve de modelo comparativo. Al que po-
demos y debemos atender es al sistema aleman,
que segun ef parecer del Tribunal es muy similar al
nuestro y mantiene el arresto sustitutorio. Esta es en
esencia la argumentacion ulilizada por el Tribunal
Constitucional en este punto. Pero ni convence ni
esta firmemente asentada.

Por un lado, afirma tajantemente que el sistema
italiano no nos sirve, pero no explica por qué. Por
otro lado, defiende una similitud entre el sistema es-
pafol y el alemén, en orden a los paliativos que ro-
dean al arresto sustitutorio, que en nuestra opinién
no existe. En efecto, cualguiera que sean los palia-
tivos espafioles —que como veremos son cierta-
mente minimos, aunque al Tribunal Constitucional le
hayan parecido suficientes— no existe una norma si-
milar a 1a del §459f de la StPO. Conforme a este pa-
ragrafo el juez va a disponer de una fundamental e
importantisima facultad, pues puede no hacer ejecu-
tar ef arresto sustitutorio por impago de multa, cuan-
do de su ejecucidn resultara un rigor injusto®. La
existencia de esia norma hace radicalmente diferen-
tes ambos sistemas e impide a nuestro juicio, de-
fender la constitucionalidad del arresto sustitutorio
espanol porgue asi haya sido declarado para el sis-
tema aleman.

® El §459! StPO (Ordenanza Procesal Penal) sefiala: «[Abs-
tencion de la ejecucion de la pena privativa de libertad sustituto-
ria). El Tribunal ordenara que la gjecucion de la pgna privabva de
Ibertad no se realice, 51 la ejecucion fuese de un rigor injuston,
Ademés, conforme al ant. 293 EGStGB (Ley de introduccitn al cb-
digo penal) «[Fage de penas pecunianas incobrables por medio
del trabajo libre]. E! Gobiemo dsl Land quedara autcrizado a dic-
tar regulaciones, por medio de Reglamento, segin las cuales las
autoridades de gjecucion podran permitir al condenado pagar una
pena de multa incobrable por madio del trabajo libre. El Gobiemo
del Land podré delegar la autorizacién en la Administracion de
Justicia del Land, por medio de Reglamento» (ambos praceptos
on Gomez Colomer: E! proceso penal alemén. Iniroduccion y nor-
mas basicas, 1985).
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Peslgualdad en las penas

Lo que no explica la sentencia del Tribunal Cons-
titucional, es que los paliatives se reducen a la po-
sibilidad de plazos® y a la posibilidad de remision
condicional de la pena. No obstante, esta remision
condicional establecida con caracter general, y refe-
rida en principio a todo tipo de penas, y, por tanto,
no especificamente a la pena de multa, tiene unos
requisitos que la limitan. Basicamente, se exige para
su concesién que se trate de delincuente primario o
en otro caso que haya sido rehabilitado (asi como
gue ne se trate de delito imprudente, pues éste no
entraria en el cémputo). De manera que si ne redne
tales requisitos, se le denegara el beneficio del lla-
madc perdén judicial. Puede decirse que ya se ha
sido con &l excesivamente condescendiente y tole-
rante. Esta argumentacion sin embargo ne resuelve
el problema que ahora se enunciaria asi: ;por quée
el rico, no siendo delincuente primario, puede eludir
la carcel?, lo que no le ocurre al pobre.

Entre los paliatives que el Tribunal Constitucional
entiende que acompafan al arresto sustitutorio pa-
rece figurar el arresto domicifiario'®. Decimos «pa-
rece» pues no puede decirse que el Tribunal sea del
todo claro en este punto, ya que simplemente indica
que es posible «elegir formulas de restriccion de fi-
bertad, que encajen mejor con el sentide general del
precepto y con una interpretacion del mismo favore-
cedora de las menores restricciones de la libertad in-
dividual, lo que sucede, muy en particular, con el
arresto domiciliaric». Entendemos que el Tribunal
desenfoca por completo el problema, o tal vez, bus-
ca una salida distinta de la inconstitucionalidad del
precepto y por ello admite «paliativos» mediante la
utilizacion de sistemas, sin duda mas llevaderos,
pere no previstos al efecto.

El Tribunal Constitucional propugna gue el [lama-
do arresto sustitutorio, es decir, la «responsabilidad
perscnal y subsidiaria», en terminologia legal, sea
cumplido en forma de arrestc domiciliario. Opinamos
que se trata de una bonita interpretacion, y que tie-
ne toda la indudable fuerza legal que cenlleva una
interpretacion realizada por el Tribunal Constitucio-
nal (art. 164.1 CE; arts. 38, 39 y 40 LOTC; y art. 5.1
LOPJ), perc no excesivamente acorde con los pre-
supuestos legales.

En efecto, el mode de ejecucion de una pena no
puede quedar al arbitrio del Tribunal. Todos los ex-
iremos relativos a la ejecucién, y ne sélo su dura-
cion sino régimen, lugar, tratamiente, etc., estan su-
jetos —con toda razén— al principio de legalidad.
Asi el arl. 81 del Codige Penal determina gque «tam-

? Lo que obviamante exige una solvencia parcial, pero en fin
ha de existir capacidad de pago de la muita, ya que en resumi-
das cuentas el condenado debe ser capaz de afrontar el pago de
la multa.

10 yéase, ademas de la bibliografia indicade en la nota ne 1,
Manzanares Samaniego; «Arresta mencr en el domicilio», en Co-
mentarios a la Legislacién Penal, T. V—1.°, 1885.

1 No es desde luego la Unica pena que no esta recogida en
la escala del an. 27. Por ejemplo, las impuestas por deltos con-
tra la hacienda plblica consistentes en «la pérdida de la posibi-
lidad de obtener subvenciones publicas o crédito oficial y del de-
recho a gozar de bensficios o Incentivos fiscales durante un pe-
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poco puede ser gjecutada pena alguna en otra for-
ma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni con
ofras circunstancias o accidenies que los expresa-
dos en su texto». No entraremos obviamente en el
examen de esta norma, pues basta para lo que aho-
ra interesa, con indicar que ni el Juez tiene a su dis-
posicién un cataloge de penas para elegir la que le
parezca mas adecuada sino que ha de imponer la
que corresponde (y no otra) con arreglo a la ley, ni
tampoco una vez impuesta la pena puede el Juez
fuera de los limites legales, establecer condiciones
o formas determinadas de cumplimiento. Al menos
asi es en la actualidad.

Pues bien, el arresto domiciliaric s6lo se encuen-
tra establecido en el art. 85 del Cédigo Penal, con-
forme al cual «el Tribunal podra autorizar al reo para
que cumpla en su propic domicilio el arresto menor».
El Juez no puede autorizar el cumplimiento en el do-
micilio la pena de arresto mayor ni la de prision ni
la de reclusién, sino Gnicamente la pena de arresto
menor. Esta pena es considerada por el codigo
como pena leve y s0lo es aplicable a las faltas.

Trasladar el arrestc domiciliario al cumplimiento
sustitutorio por impage de una pena de multa im-
puesta como consacuencia juridica de un delito, no
nos parece excesivamente ortodoxo. Otra cosa se-
ria si quien lo establece es el legislador ya que a él
compete la redaccién de las leyes, afirmacion sin
duda obvia, pero que conviene recordar en oca-
siones.

Tampoco ésto nos tiene que alarmar excesiva-
mente. Mas preccupante nos parece el que el Tri-
bunal estime que |a respensabilidad personal y sub-
sidiaria no tiene la naturaleza juridica de pena. Para
llegar a esta conclusién alega tan sélo que no se en-
cuentra incluida en la escala del art. 27 del codigo''.
Niega el caracter de pena para asi poder seguida-
mente afirmar que «en consecuencia no puede par-
ticipar de |a naturaleza juridica de la pena y de los
fines de correccion y readaptacién por ésta perse-
guidos». Entiende que Unicamente «se trata de una
modalidad elegida por la ley para que en estos ca-
s0s de ingjecucién la pena efectivamente impuesta
se cumpla»'2, Ahora bien, ello no empece que lo
que se cumple es una pena en sustitucion de ofra,
o bien |a pena de multa tiene dos modalidades de
ejecucion, una mediante el pago de una cantidad de
dinero y otra mediante ia responsabilidad personal
y subsidiaria. Pero, en todo caso, lo que se cumple
es una pena.

Este sera, como ya hemos indicado, uno de los ar-
gumentos que con mayor insistencia repite el Tribu-
nal a lo largo de la sentencia. Convenzamonos,

riodo de tres a seis afos- (arts. 349 y 350 del CP), cuya estruc-
tura nos parece muy semsjante & la de privacidén del derecho a
abtener el permiso de conducir durante un liempo determinado,
quse tampoco se encuentra en al catalogo del art. 27 y, sin em-
bargo, se impone como pena en el art. 516 bis (el art. 27 recoge
la pena da privacion del permiso de conducir pers no la del de-
recho a oblenerla).

2 Con lo que sigue en @ste punte la Iradicional postura, asen-
{ada precisaments en esos dos extremos, mantenida por nuestra
Tribunal Supremo. asi, en sentencias de 28 de enero de 1890;
16 de enero de 1954; 21 de junio de 1955; 9 de mayo de 1977
y 15 de mayo de 1985,




pues, de que «la insolvencia determinante de la ine-
jecutabilidad de la pena patrimonial no es el funda-
mento de la posible aplicacién de la medida subsi-
diaria que se considera. La finalidad de la sustitu-
cién es |a de procurar que no guede sin sancién, en
esta hip6tesis, una determinada transgresion del or-
denamiento penal». Para poder entender al Tribunal
es preciso conectar esta idea con la a nuestro pa-
recer arriesgada afirmacion que mas adelante ex-
presa (F. J. n.°9), al referirse al art. 25.2 de la Cons-
titucion, indicando que «de esta declaracién consti-
tucional no se sigue ni el que tales fines reeducado-
res y resacializadores sean los Unicos objetivos ad-
misibles de ia privacion penal de la libertad ni, por
to mismo, el que se haya de considerar contraria a
la Constitucion «la aplicacion de una pena que pu-
diera no responder exclusivamente a dicho punto de
vista»,

Queda asi zanjada'®, aunque a nuestro parscer
no con excesivo acierto, |a polémica sobre si el art,
25.2 de la Constitucidn senala el fundamento y es-
tructura de la pena privativa de libertad (lo que Ne-
varia a considerar contrario a la Constitucion todo el
sistema de penas del Cédigo Penal y de la LECrim.)
o, por el contrario, establece Unicamente un dere-
cho del penado a que el Estado le preste los me-
dios necesarios para obtener su reinsercién social y
el desarrollo integral de su personalidad'®. Por ello
Bueno Arus'® se pregunta st la sentencia «da asi un
paso (;adelante?)», ya que va mas alla que la an-
terior doctrina constitucional, «en cuanto admite la
constitucionalidad de una norma penal que no res-
ponda ni pueda responder a las finalidades previs-
tas en el art. 25.2 de la Constitucién, cuyo conteni-
do corre en suma el riesgo de quedar reducide a lo
meramente programatico».

Asi pues, convenzdmonos una vez mas de que'®
de «la norma concreta que aqui consideramos no se
extraen consecuencias desfavorables del hecho de
la carencia de recurscs» [... el ingreso en prisién no
constituye en opinidn del Tribunal una «consecuen-

3 Si bien, ya con anterioridad habla sl Tribunal mantenido te-
sis similares, En este sentido en la STG n.° 28, de 23 de febrero
de 1988 se recoge reccpiladoramente que «en el ATC 15/1984
(Seccién Tercera) ya dijimos gue dicho precepto [se refiere al art.
25.2 CE] no contiene un derecho fundamental», sinc un mandato
al legislador para onentar la politica penal y penitenciaria, man-
dato del que no se derivan derachos subjetivos. La misma Sec-
cién Tercers, sn su Auto de 10 de jutio de 1985 (ATC 486/1986)
dijo que «lo que dispons el art. 25.2 es que en la dimensién pe-
nitenciaria de la pena se siga una orientacién encaminagda a la
readucacion y a la reinsercion social, mas no que a los respon-
sables de un delito al que se anuda una privacion de libertad se
les condone la pena an funcion de la conducta observada duran-
1 el perlodo de libertad provisional», Tras astas resoluciones, y
tras los AATG 303 y 780 do 1986, en los que se raieraron las
afirmaciones contenidas en los antes transcritos, afadiéndose
adernéds que «ef art, 25.2 de la Constitucién no establece que la
readucacion y reingsrcién social sean la Unica finalidad legitima
de |la pena privativa de libertad» (ATC 780/1986), esta Sala on
su STC 2/1987, de 21 de enero, volvié a insistir en que, aunque
no debe desconocerse la importancia del principio constitucional
en el contenido, «el art. 25.2 no confiere como tal un derecho am-
parable que condicione la posibilidad y la existencia misma de la
pena a esa orientacion».

'* Véase Cobo del Rosal y Boix Reig: «<Derechos fundamen-
tales del condenado. Reeducacion y reinsercién socials, en Co-
mentarios & fa legistacion penal, T. 1, 1982, p. 218 y ss.; y Cor-
doba Roda: «la pena y sus fines en la Constitucion», en La Re-
forma del Derecho Panal, 1980, pp. 152 y ss.

cia destavorable»], ya que «la norma busca, esttic-
tamente, mantener, aunque a través de una medida
especifica, la comudn sujecion de todos al ordena-
miento», Estamos pues, Unicamente «ante la previ-
sion del incumplimiento o inejecucién de una penan».

Este argumento a nuestro juicio no es convincen-
te en modo alguno. Ante todo, porque ne podemos
admitir, como parece hacerlo el Tribunal, que cual-
quier medio sea vilido para hacer cumplir una
pena'’. Lo que debs analizarse, por tanto, es si el
medio en este caso es o no constitucional con inde-
pendencia del fin para el que hubiera sido es-
tablecido.

La igualdad desiguat

La condicién social del delincuente es, en relacién
con el tema que tratamos, un elemento basico y de-
terminante de la pena. Cierto que la ley no sefiala
distintas penas segun la condicién social del reo,
sino que impone la pena de muita, cualquiera que
sea el infractor y, sin embargo, fa condicién social
de la persona determinara, en definitiva, qué pena
va a cumplir, si la pecuniana o la privativa de liber-
tad. Los resultados son los mismos en el sistema ac-
tual, y en un hipotético sistema gque sancionara el
mismo delita diciendo: si tiene bienes para pagar, la
pena sera de multa; pero si no tuviere bienes, en-
tonces |a pena sera de privacién de libertad. En de-
finitiva, el resultado es que por el mismo hecho, la
pena del rico es pecuniaria y la pena del pobre pri-
vativa de libertad. ;Y esto es constitucional!

Ciertamente, esto no deja de recordamos lo que
al juez le decian Las Partidas respecio a que antes
de imponer la pena debe reparar en la persona que
lo hizo, «que ome es, si es fidalgo, o non, o si es
rico, o pobre, o si es libre, o siervo. Ga de una ma-
nera, deuen dar la pena a los honrados, e de otra a
los de menor guisa»'?, y mas adelante en otra Par-
tida'? se pone de manifiesto la diferencia de penas

'S Bueno Arus, ob. cit., p. 69.
'8 Uitimo parrafo de la sentencia.

" Reduciendo el argumenlo al absurde llegariamos a tener
que afirmar la conslitucionalidad de un precepto que para el caso
de impago de la multa previera que al condenado —para evilar
la inejecucién de la pena— se le cortara un dedo, una mano o
un brazg, ¢ gus se le dieran azotes. No se diga que en este caso
la «pena» previsla @s de naluraleza corporal y erradicada de
nuestro ordenamiente, mientras que en el otro caso es privativa
de libertad, y edmisible, pues enlonces estamos superando el ar-
gumento y acudiende a la naluraleza y elementos de la pena
sustitutiva.

'® Partida I, titulo XVIII, Ley XIi. Otra Partida, sigue diciendo a
los jueces que antes de «dar juizio de escammiento contra algu-
no», deben observar «que persona es aquella contra quien lo dan,
si es sieruo o libre, o fidalgo. o ome de villa, o de aldsa, o si es
mogo, © mancabo, ¢ viejo: ga mas crudamente deven escarmen-
tar al sieruo que al libre, e &l ome vil que &l fidalgo e al mancebo
que al viejo nin al mogo» (Partida VII, tit. XXX), Ley VIII).

'® Partida VII, til. X, Ley IX: «Ayuntande seyendo algunos
omes para fazer fuerga cobn armas si pussiesen fuego, o lo man-
dassen poner para guemar casas, o otro edificio, 0 miesses de
otro: si el que esto fiziere fuere fijodalgo, o ome honrrade deue
ser desterrado para siempre por ends, e si fuere ome de menor
guisa, o vil, & fuere y fallado en aquel lugar de mientra que an-
duuiere encendido el fuego quel puso, deue luego ser echado en
el e quemado. E si por auentura non fuese y luego preso, quan-
do quier que lo fallaren despues, mandamos que lo quemen»
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segun que el autor fuese fijodalgo o ome haonrado,
o por el contrario, fuese ome de menor guisa, o vil.
En el primer caso debe ser desterrado para siem-
pre, mientras que en el segundo debe ser quemado
al instante. Muchas son las disposiciones gue con
este desigualitario trato se dictaron®®. Ahora bien,
como ejemplo de diferente pena, pecuniaria o cor-
poral, segln que el reo fuere noble ¢ plebeyo, me-
rece citarse el bando que se dio en Madrid en agos-
to de 16362': «que nadie se aireva a llevar armas
de fuego, echar mano a la espada, daga, pufal o cu-
chillo, so pena para los nobles de 200 ducados y de
destierro del reino, y para los plebeyos de 200 azo-
tes y galeras». Ante este revelador bando, Tomas y
Valiente®? comenta: «cada azote del plebeyo valia
un ducado del noble, y el liempo de destierro que
éste pasarla quizd holgandose en alguna corte ve-
cina, lo sufria el plebeyo agarrado al remo». Es do-
loroso reconocer que esta concepcidn penal todavia
no ha sido superada, y se recurre a artificiosas y re-
pefitivas argumentaciones alejadas de la realidad
para mantener privilegios tan desigualitarios.

Muy numerosa es la doctrina sentada por el Tri-
bunal Constitucional interpretando el art. 14 de la
CE. Ha declarado este Tribunal que «&l principio de
igualdad supone que no puede existir una desigual-
dad de trato a personas que se encuentran en si-
tuacion igual sin un fundamento razonable»23, Tam-
bién constituye doctrina muy reiterada que «la igual-
dad ante la ley recanocida en el articulo 14 de la
Constitucién es... igualdad en la configuracion del
texto legal, lo que significa que a la Identldad de su-
puestos de hecho debe acompaiiar |dentidad en
jos efectos o consecuencias juridicas».

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha sefia-
lado que el art. 14 prohibe |a discriminacion entre es-
pafioles y que esta discriminacion existe «cuando se
aplica un trato desigual a personas que se encuen-
tran en situacion de igual o, dicha de otro modo,
cuando o se aprecia justificacion o diferencia bas-
tante entre las situaciones que se comparan para
aplicar un trato desigual»®®.

Por Ultimo, muy reveladoras son las sentencias
que han tratado el tema del desigual tratamiento que
impone la ley a empresario y a trabajador, pues a
éste no le exige consignacién mientras que a aquel
si. A este respecto, ha declarado que «la desigual-
dad gue se produce entre el empresario recurrente,
obligado a la consignacion, salvo que hubiera sido
declarado pobre, y el trabajador, exento de ella, apa-
rece como razonable y proporcicnada. En efecto, el
distinto tratamiento legal otorgadc en uno u otro
caso se justifica por una desigualdad socioeconomi-
ca originaria, derivada no solo de la distinta condi-
cion econdmica de ambos sujetos, sino tambien de
su respectiva posicion en la relacion juridica que los
vincula»2®, En definitiva, cabe, sin violar el ariculo
14, una discriminacion justificada por una desigual-
dad socicecondmica, pero ha de ser una discrimina-

0 véase Tomas y Valiente: Ei derscho penal de la monarquia
absoluta (siglos XVI-XVI-XViH), 1969, pp. 317 y ss.

21 Tomas y Valisnte, ob. cit. p. 322.

# Tomas y Valiente, ob cit. p. 322,

2 STC de 29 de noviembre de 1984,
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cion que no sea en perjuicio de la clase menos fa-
vorecida. Ahora bien, el caso contrario, es decir, que
a una identidad de supuestas de hecho se anude
una discriminacion en las consecuencias juridicas
basada en la desigualdad socioeconémica en per-
juicio del sujeto menos favorecido, a nuestro pare-
cer supone sin duda una violacién del principio de
igualdad. El principio de igualdad admite desigual-
dad entre los desiguales para equilibrar en lo posi-
ble la balanza.

En esta sentencia de 16 de febrero de 1988, a la
que nos venimos refirendo, también tiene el Tribu-
nal que ocuparse del art. 14 CE, y al respecto co-
mienza por mantener que en virtud del principio de
igualdad el legislador «no puede introducir entre los
ciudadanos diferenciaciones carentes de tode fun-
damento razonable, esto es, no orientadas a la ob-
tencion de un fin constitucionalmente licito ¢ no ar-
ticuladas, en tanto que reglas diferenciadoras, en
tornoc a rasgos ¢ elementos que resulten pertinen-
tes, como tales criterios para la diferenciacion nor-
mativa, en atencion al fin asi reconocible en la Ley».
Si bien seguidamente advierte que «la prevision en
el art. 91 del Codigo Penal de una medida especifi-
ca afectante al condenado que caraciera de bienes
para pagar la multa no entrafia, en el sentido del art.
14 de la Constitucion, «diferenciacion» normativa al-
guna entre tal condenade insolvente y aquel otro
que, por no serlo, se situaria ya, satisfaciendo la mul-
ta, al margen del ambito de aplicacién de la norma
cuestionada». Y ya apodicticamente afirma que
«ninguna diferenciacién es, pues, imputable a la ac-
cién del legislador que adopté este precepto, pues,
sea cual sea el criterio que se sostenga sobre el tipo
de respuesta normativa dada a la hipdtesis del im-
pago de la multa, 1a prevision especifica de tal even-
tualidad y de los efectas que habrian de reconocer-
se a la inejecutabilidad de la pena patrimonial era,
sin duda, obligada». Para a continuacion concluir
que «diferentes, asi, los igualmente sujetos a la pena
de multa en razén de su diversa capacidad para su-
frirla efectivamente, no es posible establecer el pa-
rangon que da lugar al juicio de igualdad entre unos
y otras —entre los solventes y quienes no lo sean—,
ni considerar a la luz de lo dispuesto en el art. 14
de la Constitucion, por lo mismo, la validez de una
norma legal que, en lo que ahora importa, se ha li-
mitado a disponer una prevision especifica para ha-
cer frente a un supuesto en el que habria de que-
brar, por causa de las diferencias patrimoniales an-
tre los igualmente sujetos a la ley penal, la genera-
lidad del mandato sancionador». En otras palabras,
como los sujetos a la pena son desiguales econd-
micamente no alecta al principio de igualdad que las
penas sean de diferente naturaleza, aunque abjeti-
vamente quede asi perjudicado el sujeto menos
favorecido.

Pero como indica Bueno Arus?’, «la "buena fe”
del legislador, que no hay por qué poner en tela de

24 STC de 9 do julio de 1984.

25 STC de 27 de julio da 1984,

26 STC de 13 de febrero de 1984. En senlido similar, por ejem-
plo,Tla saentencia de 28 de marzo de 1984,
27 Buenn Arus, ob cil. p. 70.




juicio en esta ocasion, no impide que, de hecho, la
norma por &l promuigada contribuya a hacer que en
la practica unos ciudadanos resulten de peor condi-
cidn que otros, y precisamente por una circunstan-
cia ajena al contenido de la norma, pero que es pre-
supuesto insoslayable de su cumplimiento: la capa-
cidad econdmica de cada uno. En este sentido, no
puede negarse que el articulo 14 de la Constitucién
hubiera permitide facilmente una conclusion diferen-
te, inspirada en criterios de mayor progresividad».

En definitiva opinamos que el Tribunal Constitu-
cional ha optado por una postura tendente a conser-
var a ultranza el status quo normativo; y en su re-
chazo aprioristico de la inconstitucionalidad de pre-
cepto alguno ha recurrido, una vez mas, a la tesis
siguiente: un precepto no es anticonstitucional cuan-
do permite una interpretacion, por forzada que sea,
que en su opinidn, no choca frontalmente con el or-
denamisnto constitucional®. A partir de esta afirma-
cidn, las sentencias del Tribunal Constitucional son
en demasiadas ocasiones juegos malabares, pirue-
tas juridicas, en busca de esa interpretacion que nos
permita mantener la norma®,

A nuestro entender |a teorfa constitucional alema-
na y nortemericana de la interpretacion «conforme

2 En este sentido sefala Bueno Arus (ob. cit. p. 88} que «el
Tribunal Constitucional ha sido, desde luego, fiel a su criterio de
adoplar entre las interpretaciones posibles dse la norma, aquella
mas adecuada para salvar su cardcter conslitucional, pero pare-
ce que en esta ocasidn una interpretacién mas progresiva y me-
nos conservadora del ordenarniento le podia haber llevado a las
rismas conclusiones qué a la Corte Constitucional rtaliana, come,
por lo demds, esperaba la doctrina».

** Esto da lugar a scluciones tales coma decir que un concre-

a la Constitucion», que el Tribunal Constitucional
pretende seguir, no llega, sin embargo, a tales ex-
tremos, que vienen a ser una interpretacion de la
Constitucién conforme a la ley ordinaria. Como dice
Stern®® |a interpretacion conforme a la Constitucién
«gncuentra su limite alli donde entrata en contradic-
¢ién con el tenor literal o con la voluntad claramente
reconocible del legislador, o cuando no se cumplie-
ra el objetivo legislativo en un punto esencial o se
le falseara, o cuando se le diera a ia ley un sentido
completamente opuesto. En pocas palabras; cuan-
do en lugar de lo querido por el legislador, entrara
una regulacion nueva o distinta®’.

Entendemos que el manienimiento normativo a ul-
tranza no es la mejor forma de ahondar en el de-
sarrollo de los derechos fundamentales en un Esta-
do social y democratico de Derecho. Tal postura es
un claro refiejo del conservadurismo liberal que te-
nia por norma el cambiar lo minimo indispensable
para que nada cambiara realmente.

E! Tribunal Constitucional es garante de los prin-
cipios, libertades, valores, derechos, etc., que la
Constitucion quiere en nuestra sociedad y, ellc con-
lleva la necesidad de tomar decisiones que no por
arriesgadas dejan de ser necesarias.

to pracepto es constitucional, siempre que se inlerprets en la for-
ma en que s ha hecho en un Fundamento juridico de Ia
sentencia.

%0 Stern: Derecho de! Estado de la Repibiica Federal Alema-
na, 1987 p. 298.

3! Sabre el tema, véase: Alonso Garcia: La inferpretacion de
la Conslitucidn, 1984; Hessa: Escrilos de derecho conshiucional,
1983; Smend: Conslitucion y Deraecho constitucional, 1985; Stern:
Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, 1967.
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DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA:
«Por el control democratico de la
justicia» (Materiales del lll Congreso 3-5
junio 1988)

| PONENCIA

Control democratico de los érganos judiciales y de los
organos gubernativos del poder judicial*

. EL CONTROL COMO ELEMENTO
CARACTERIZADOS DE LA ATRIBUCION DE
PODER EN EL ESTADO DE DERECHO

La sujecion a control del ejercicio de toda potes-
tad publica es un elemento caracierizader del Esta-
do de Derecho, ya que &n él las potestades son «do-
sis medidas de poder», juridicamente definidas, sus-
ceptibles, por ello, de verificacion sobre su corracto
desarrollo; lo que conviers la efectividad de los ins-
trumentos de control en una ciara garantia de la vi-
gencia del principio de distribucién equilibrada de
poderes fragmentarios, integrante de la forma de le-
gitimacién democratica.

Si la fragmentacién del poder aporta el presupues-
to posibilitante de su control democratico, la autoli-
mitacién del poder por el derecho, expresada en la
previa definicién constitucional © legal de las potes-
tades y de sus destinatarios, excluye, en el Estado
de Derecho, la pervivencia de ambitos de actuacion
publica ajuridica @ inmune al control.

La interdiccion de la arbitrariedad en el ejercicio
de las potestades y el desarrollo de mecanismos de
exigencia de responsabilidad, no significa, sin em-
bargo, que el control sobra |2 actividad de los pode-
res publicos en el Estado Social y Democratico de
Derecho, haya de cifrarse, Onicamente, en el con-
trol de legalidad resultado del contraste del acto con
la norma a cuyo amparo se produce.

* El texto del proyecto de la Ponencia, elaborado por J. A. Be-
lloch y J. L. Ibarra, va en grafia ordinaria; las adiciones o sush-
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Asi, si comenzamos por el poder ejecutivo, su ar-
ticulacién fiduciaria a los mandatos del legislativo
permite anadir al control de legalidad la sujecion a
controles, hien de caracter clamente politico, dirigi-
dos a verificar la oporunidad de la actuacion o la efi-
cacia en |la obtencion de los objetivos programados,
0 bien dirigidos a otros cometidos de control. La ca-
racteristica de estas otras formas de control no es
su ajuridicidad, sino la utilizacidn de parametros dis-
tintos a los propios del control de legalidad: la me-
dida de la validez juridica emplaada en el control de
legalidad, persigue una valoracion que, en clave de
control, resulta de bajo rendimienio operativo, por
ejemplo, en los supuestos en que la norma enmar-
ca diferentes posibilidades, todas ellas legales, de
actuacién de un cometido. Lo que comporta que, en
las formas de control distintas al de |a legalidad, el
resultado habra de expresarse en términos, asi mis-
mo, distintos a los de anulacion-revisian, dirigidos a
la obtencién de efectos directamente politicos de
aprobacion o reprobacion, con los distintos grados
de afeccion que ésta Gltima puede producir sobre el
mantenimiento de la relacion de confianza que sus-
tenta la articulacidn entre el ejecutivo y el legislativo.

Respecto del poder lagislativo, frante a su clasica
definicion como poder exento, hoy, en nuestro orde-
namiento constitucional, se nos presenta, también,
como fragmentado y sujeto a limites verificables a
través de la justicia constitucional. Debiéndose re-

tluciones se sefalan en grafla cursiva; las supresisones, se seria-
lan con el signo (...).




cordar, a este efecto, la apreciacion del Tribunal
Constitucional, en la sentencia que resuelve los re-
cursos previos de inconstitucionalidad sobra la LOA-
PA (76/83,5 agosto), de que la potestad legislativa
del Estado viene sometida a «limites intrinsecos»
que, singularmente, garantizan la distincidn entre
poder constituyente y poderes constituidos, de for-
ma que «la voluntad y racionalidad del poder cons-
tituyente objetivadas en la Constitucién, no sdlo fun-
da en su origen, sino que fundamenta permenente-
mente el orden juridico y estatal y suponan un limits
a la potestad del legislador». Obviamente, el carac-
ter no fiduciario del ejercico de la potestad legislati-
va, hace que, mas alla del control de constituciona-
lidad, no haya lugar a otra responsabilidad «politi-
ca» del legislativo que la dirmida por &l sujeto de |a
soberania en la actuacion electoral de los mecanis-
mos de representacion politica.

También, aungue mediante férmulas no necesa-
riamente coincidentes con las de los demas pode-
res, el Poder Judicial se presenta como sujeto a con-
trol en el ejercicio de su potestad y funciones, bien
que la preservacion del principic de independencia
judicial, condiciona las férmulas a emplear y las dota
de especifidad: asi, el control de legalidad de las ac-
tuaciones judiciales por la via de la auto-revision o
revision interna a través del sistema de recursos; asi,
la radical exclusion del control de oportunidad o po-
litico, en sentido estricto, en el ejercicio de la potes-
tad de juzgar y ejecutar lo juzgado.

Sin embargo, la independencla judicial, que es
el principio sobre el que nuciearmente se articu-
la la relacién del poder judicial con los demas po-
deres publlcos, no puede verse como barrera Im-
peditlva para hacer posible el control de la judi-
catura y de la actividad pablica por ella desarro-
llada, respecto de su adecuacion al papel cons-
tituclonal respecto de su adecuacion al papel
constitucional encomendado a la misma, ya que,
de otra forma, no estariamos defendiendo la In-
dependencia del juez sino una suerte de privile-
glo de casta’

. LA PROBLEMATICA GENERAL DE LAS
FORMULAS DE CONTROL DEMOCRATICO
DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL Y DEL
GOBIERNO DE LA MAGISTRATURA

En &l area del sistema judicial continental, resulta
sobradamente experimentado el instituto de ia «res-
ponsabilidad» del Juez, responsabilidad que se ex-
tiende al ambito penal, civil y disciplinario-profesio-
nal. También es un dato a considerar los avances in-
troducidos, a partir del modelo italiano, para una ar-
ticulacion parlamentaria de los 6rganos de gobierno
de la Magistratura.

Sin embargo, la nocién de responsabilidad que
subyace en nuestro ordenamients, aplicada a la ac-
tividad judicial, ofrece evidente menguas derivadas
de su sustento en la idea de la causacion de un per-
juicio —responsabilidad civi— o del incumplimento
de deberes funcionariales derivados de su estatuto
—responsabialidad funcionarial— o, también, de la

infraccion de normas penales, ya como funcionario
0 como ciudadano —responsabilidad penal.

A su vez, la articulacion parlamentaria de los &r-
ganos de gobierno de la magistratura, atenderia a
un déficit en la legitimacion democratica del Poder
Judicial con una proyeccidn sobre la clipula que no
se extiende sobre los drganos jurisdiccionales real-
mente ejercientes de las potestades publicas.

En uno y en otro caso, sigue sin responderse de
manera salisfactoria a las preguntas clave, en las
que se resume la ecuacion —conrol en el gjercicio
de los poderes publicos y legitimacién democrati-
ca-—, 0, en términos resumidcs, la necesidad de
toda actividad pubiica de sujetarse a controles de-
mocraticos para poder cumplir ¢an la idea de Poder
en un Estado de Derecho y para hacer realidad la
propia definicion ontoldgica de la justicia como me-
canismo de restablecer las posibles quiebras entre
Estado y Saciedad. Esta ditima idea es necesario
subrayarla, ya que, si la lucha por la justicla no pue-
de desligarse de la idea de transformacién soclal
(por ser obvio que en el actual sistema de relacio-
nes sociales, resulta inviable la abitencidon continua-
da de la justicia material), h¢ es tampoco menos
clerto que el sistema Judicial hace Inviable una
aproximaclén razonable a este objetivo.

Por ello, la salida de la antinomia habra que bus-
carse mediante una ldgica de transformacién del sis-
tema judicial que le permita, al menos, plantearse
operativamente la remocién de obstaculos que pre-
senta el sistema social para el avance en la idea de
justicia material: hay que llenar de sociedad la jus-
ticla. Eso supone ampliar los mecanismos de parti-
cipacion y de contral de la sociedad en el conjunto
de la actividad publica cubierta por la potestad juris-
diccional y por la potestad de gabierno de la ju-
dicatura.

El que sea evidente, en el terreno de los princi-
pios, la necesidad de avanzar en este acercamisnto
al modele constitucional, no supone que no se sea
consciente de que la prosecucion del objetivo esta
cuajada de dificultades, zonas oscuras, ambitos mi-
tificados y, sobre todo, de riesgos de error, que sdlo
la voluntad de avanzar y la disposicion al debate so-
bre los resultado, permitira ir superando, Desde esta
perspectiva, necesariamente caulelosa, es, sin em-
bargo, posible tanto el plantear nuevos ambitos en
los que dar entrada al control democratico, como el
perfilar las coordenadas sobre las que ese control
debe operar e, incluso, algunos instrumentos cuya
andlisis y ulterior expetimentacion demostraran su
eventual validez.

Siguisndo el anterior ésquema, se enuncia, a con-
tinuacién, una lista abierta de propuestas de avance
en el control democratico del poder judicial, distin-
guiendo, de una parte, las referidas al acceso a la
judicatura, y, de otra, diferenciadamente, las que in-
ciden en el desarrollo de la actividad jurisdiccional y
en la actividad propiamente de gobierno de la judi-
catura. La idea central que preside la elabaracion de
esta tabla, no es olra que la de facilitar mediante el
control democratico una articulacién del sistema ju-
dicial en la sociedad en transformacian que permita
al Juez desarrollar su cometido constitucional y, sin-
gularmente, que posibilite su funcidon como media-
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dor en clave progresista para la resolucion de los
conflictos sociales.

Cabe, también, subrayar, en cuanto a los «instru-
mentos» que se proponen, que no se trata de elu-
cidar sobre sus posibilidades abstractas, sino de si-
tuar en unas coordenadas precisas los «resultados
innovativos» que nuestra propia tradicion de debate
(jya tenemos tradicion!) ha producido; dicho de otra
forma, el problema es traducir a programas y obje-
tivos de resultado evaluable o que, al menos en la
mayoria de los casos, ha sido ya objeto de defini-
cién programatica en «Jueces para la Democracia»,
aplicado ahora a la dinamizacion de su eventual vir-
tualidad como instrumento de control democratico.

El salto desde el espacic de coincidencias respec-
to de las premisas en que se inscribe el principio de
control democratico como condicionante de todo po-
der —incluide el judicial— hasta la enumeracion de
los «instrumentos» concretos que se prelenden fun-
cionales a los objetivos expuestos puede resultar, si
se omite el debate en zonas intermedias del discur-
50, tan dislorsionador de iniciales homogeneidades
que los imerfocutores pueden no reconocerse como
procedentes de comunes origenes.

A obviar esta disyuncién puede conlribuir la re-
flexion sobre algunas claves como:

a) Laescindibilidad conceptual, sin quebranto de
lo demacratico, entre legitimidad del poder ju-
dicial y electividad de sus integrantes.

b} La diversidad de significado y alcance de la
voluniad de las Camaras cuando acitan con
funciones legislativas y cuando efercen fun-
ciones materialmente ejeculivas, en la termi-
nologia de Biscaretti, como son las de control
o cofaboracion en la orientacion politica o en
I2 formacicn de olros drganos.

¢) La definicion de criterios que, ademas del de
mera sumision a la ley, contribuyan a Ia legi-
limacién y control de las actuaciones jurisdic-
cionales. Tanto en fa configuracién de su es-
pecifico modo de produccion —el proceso—
como en el contenide de su resultado.

d) La necesidad de garantizar el pluralismo po-
litico, como valor superior, iambién en el am-
bito del poder judicial.

a) Laconveniencia de exporlar las exigencias de
control democratico mas alld de los limites
geograficos del Poder-Organizacion Judicial,
hasta alcanzar a las instancias que de hecho
inciden en el contenido de la actuacion ju-
risdiccional’,

ill. TABLA ABIERTA A PROPUESTAS
CONCRETAS

A) La democratizacién dei acceso a {a funcién
judicial

' Asumido por la Ponencia de la comunicacion presentada por
L. Varela.
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a) Participacion electiva de los ciudadanos

La actual experiencia en el campo de los sistemas
judiciales comparados, pone de relieve una tenden-
cia general al acercamienio entre los modslos judi-
ciales que, en el estado liberal, fusron tenidos como
contrapuestos y que hoy, modificadas las particuia-
res circunstancias historicas gue los explicaron en
origen, pueden experimentar claros procesos de
acercamiento e, incluso, de superacion sincretica.

Es decir, entre el modelo francés-continental del
juez-funcionario y el modelo anglosajén de juez-no
funcionario, la realidad nos da hay, en nuestro orde-
namiento juridico, en lo relativo al sistema de desig-
nacion, modelos mixios. Asi el mantenimiento de la
designacién municipal de los Jueces de Paz, no sob-
lamente ofrece posibilidades de valoracién desde la
perspectiva de [a nocién «duez técnico-Juez lego»,
sing, también, desde la mas profunda de la articula-
cidn democrética del ejercicio de la funcién jurisdic-
cional gue uno y otro desarrollan. Desde la logica de
esta propuesta, la perspectiva que claramente se
potencia s la de rescatar la cuestion desde el pris-
ma del avance en el conirol democratico (...); entre
tanto y quizd como pasos hacia ese modelo, sigue
teniendo actualidad la ya vieja pretension de Jueces
para la Democracia, de que los Jueces de Paz pa-
sen del actual sistema de eleccion de segundo gra-
do —a través de los ayuntamientos— a una via de
eleccion direcia, que, para ser eficaz, debe ser com-
plementada con la reiteradamente salicitada amplia-
cién de competencias y un cierlo grado de profesio-
nalizacidn de los Juecas de Paz.

Jueces para la Democracia insta la aprobacion de
un Estatudo de los Juaces de Paz, como forma de
extensién de la participacién ciudadana en la Admi-
nistracion de Justicia, que permita su eleccion direc-
{a... y su difusion en nicleos urbanos y rurales, atri-
buyéndoles funciones de agenles de la convivencia
social y de resolucion de conflictos civiles y penales
menores?.

b) Intervencion del Parlamento en la designacion
de Jueces Técnicos

Jueces para la Democracia, en su dia, se mostrd
abiertamente partidaria del acceso de juristas a la
funcion judicial a través de los lamados tercero y
cuarto turno. Entiende que, en términos generales
{otra cosa seria su forma de aplicacion) esta siendo
satisfactorio, si guiera no se hayan cubierto, como
hubiera sido deseable, todas las plazas reservadas
a tales turnos. No obstante, puede que sea el mo-
mento desde |la perspectiva del control demaocratico,
avanzar en este modelo en términos de ¢oherencia
con sus propios presupuestos. Es decir, la interven-
ciéon de un organo técnico para la seleccion de can-
didatos (idéntico al procedimiento selectivo por opo-
sicidn) no cabe ninguna duda que ha «contamina-

2 Asumido por la Ponencia do la comunicacién de J. M.
Bandreés.




dor el sistema, convirtiéndolo en un mecanismo mas
adaptado a la valoracion de los conocimientos juri-
dicos del candidato que de su aptitud para el desemn-
peno de su oficio de jusz. Habria que empezar a
pensar en {a posibilidad de que esta evaluacion en
definitiva sobre la adaptacién a un perfil de aptitud
para &l desempefio de un cargo publico tiene evi-
dentes componentes de valoracion social que, en
modo alguno, puede estimarse perjudicial que se lle-
ve a cabo por la propia sociedad.

La idea de que concurra a |a valoracion sobre ia
aptitud profesional del candidato, tanto sus conoci-
mientos juridicos (objetivados a través de los «me-
ritos») como el resultado gue arroje una encuesta
sobre su actividad profesional, debidamente con-
trastada con los tastimonios personales que puedan
ofrecerse por el candidato 0 que puedan recabar el
organismo que dirija la encuesta, nos parece digna
de debatirse y tenerse en cuenta. El problema esta
en la determinacion de ese proceso de encuesta. La
opcion de mas clara legitimacion democratica podria
ser que la misma se realizase desde sedes parla-
mentarias (con el adecuado sistema de mayorias
cualificadas); caben también otras formulas: desde
al interior de |a propia profesion judicial, a través de
las Salas de Gabierno, sobre todo si la misma mo-
dificasen su actual composicidn en la linea que des-
pués se dira.

Se reitera la propuesta, en su dia formulada por
Jueces para la Democracia, de remitir al Centro de
Estudios Judiciales la culminacion del procesc se-
lectivo, cualquiera que sea fa forma inicial de acce-
so. Lo que ha de completarse con el requerimiento
de un programa que incluya los criterios objelivos de
constatacién del perfil demandable al candidato. 'Y
cuva elaboracion bien pudiera efectuarse en sede fle-
gistativa... un programa que permita, demas de una
adecuada efeccién, una formacion interdisciplinaria
y una ensefianza practica y operativa de las funcio-
nes judiciales®...

B) Control democritico de la actividad judiclal

a) Libertad en [a critica de Ias resoluciones
Judiciaies

El producto mas claramente diferenciable de la ac-
tividad judicial son las resoluciones judiciales y, por
elio, ta sujecion a critica de 1as mismas se presenta
como un evidente e imprescindible mecanismo de
control democratico.

Mas dificil de explicar, pero igualmente imprescin-
dible, resulta el extender la libertad de critica al con-

3 Asumido por la Panencia de 'a comunicacion de L. Varela y
J. M. Bandrés.

4 Asurnido por la Ponencia de la enmienda de la Seccion Terri-
lonal del Pais Vasco.

5 Asumido por la Ponencia de la enmienda de 1a Secedn Terri-
tonal det Pais Vasco.

junto de la aclividad de un determinado (de cualquie-
ra) organo judicial (...) de su contribucién {...) a la
realizacién y profundizacion de los valores constitu-
cio4nales bajo cualquier perspectiva de pensamien-
to*,

Instrumentos concretos que hagan posible esa li-
bertad de critica deben ser, desde la ya consoiidada
postura de Jueces para la Democracia en orden a
la discriminalizacion del delito de desacato, a la re-
vision en profundidad de los actuales mecanismos
de proteccion del derecho al honor vy a la intimidad,
hasta la obligada abslencion del Juez a Ia hora de
adoplar resoluciones judiciales frente a quien le ha
somelido a critica y, por Gltimo, la revisidén del texta
del articulo 395.1, LOP.P,

Reformas legales que proponiemos: descriminali-
Zacion del desacato y figuras afines. Desaparicion
de las penas privativas de libertad en delitos de opi-
nién. Admision de la «exceptio veritatis» con efica-
cia excluyente en todos los procesos. Enjuiciamien-
lo a través dsl Jurado. Derogacion de la Ley Orgd-
nica 1/1982, de proteccion del honor. Secreto pro-
fesional y clausula de conciencia®.

b) Participacion directa de los ciudadanos en
la actividad judicial

El instrumento, obviamente, es el jurado. Es pre-
ciso denunciar la actitud de quienes se escudan en
el mal funcionamiento de la Administracidon de Jus-
ticia para retardar «sine die» su puesta efectiva en
funcionamiemto. £s perfectarmenta posible introducir
de manera urgente, aunque gradual, |a institucion
del Jurado, que lejos de ser perturbadora desde el
punto de vista funcional del aparato de la justicia, di-
namizaria el proceso de reforma en profundidad de
nuestro sistema penai.

Habria que debatir la posibilidad (no proscrita
constitucionalmente) de extender el sistema de ju-
rado al orden civil, en todas aquéllas cuestiones en
que lo decisivo sea la valoracion soctal de la con-
ducta sometida a examen, y sistemnas simifares, con
participacion de fos agentes sacialas, en el orden la-
boral; también, en todos aquéllos procesos en los
que tenga la condicidén de parte cualguier funciona-
rio judicial o de otro orden por hechos relacionados
con el gjercicio de su cargo’.

Jueces para la Democracia, manifiesia su convic-
cion de la necesaria y urgente implantacion del Ju-
rado en Espafia, expresando su fidelidad af articulo
125 de la Constitucion, animando a su desarrofio fe-
gal en ef seno de la presente legisialura y promo-
viendo su difusién acorde con los deseos de demo-
eratizacion de la justicia penat®

¢ Asumido por la Ponencia de la comunicacion de la Seccidn
Territorial de Andalucia

7 Asumido por la Ponencia de la enmienda da M. Diaz de
Rabago.

& Asumido por 'a Ponencia de la comunicacion de J. M.
Bandrés.
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c) El proceso como ambito de contro!
democritico

Aqui se debe incluir una idea a veces apuntada
en el seno de Jueces para la Democracia, aunque
sobre ella no exista todavia un pronunciamiento ex-
preso. Es lo que podriamos llamar la «socializacion»
del derecho a la defensa, hoy deficientemente cu-
bierto por la institucion del «defensor de oficio». En
definitiva, el defensor de oficio supone encomendar
a un profesional privado la gestion de un interés pu-
blico, cual es el que quede garantizada la asistencia
técnico-juridica de las personas a quienes se impu-
te una actividad delictiva. Esta privatizacién de un
cometido estrictamente publico, nc aparece como la
forma mas eficiente de prestacién del servicio; o, al
menos, cabria someter a debate si la mejor calidad
del servicio no quedaria garantizada mediante su
«republicacion», ésto es, mediante la encomienda a
una insfitucion pablica (la «defensa publica»), ana-
loga a la actual «acusacion publica», desempenada
por el Ministerio Fiscal. Todo ello sin perjuicio, claro
esta, (al igual que ocurre en el terreno de la «acu-
sacién») de su compatibilidad con la concurrencia,
en su caso, de la defensa privada.

En ef campo de la «legitimacion-, directamenta
vinculado de nuevo al tema del control democratico,
se hace preciso insistir en la necesidad de eliminar
toda clase de cbstacules al ejercicio de la accion po-
pular, eliminando, en particular, el actual sistema de
fianzas.

Se ha dicho, que el proceso, con referencia alf pe-
nal, pero predicable de los de todo orden, constilu-
ye un termémelro de la vigencia de los valores de-
mocrdticos en un pals. Por ésg parece conveniente,
en este ambito...

1. Preliminar obligadc es la denuncia, una vez
mas, de las cfaudicaciones, so pretexto de siempre
sospechosos fines eficientistas, en maleria de ga-
rantias.

2. El valor del principio de oralidad y su conse-
cuencia, fa inmediacion judicial, ha alcanzado rango
conslitucional al ser llamado a informar, con cardc-
ter predominante, fa estructura def proceso. Es pre-
cisamente en el juego de esa oralidad e inmediacion
donde aicanza mayores colas de eficacia el control
del aparato jurisdiccional por los ciudadanos. Con-
trol que se extiende de modo ne poce deseable a la
totalidad de los operadores juridicos que median en-
tre 1a sociedad y el poder judicial. Per eso, cabe pro-
poner, con énfasis, una decidida aclitud de respelo
a las manifestaciones de esos principios y a su vi-
gorizacion en los proyectos legisiativos. Y el recha-
20 de loda coartada a sus derogacionas de hecho.

Se demanda de! Consejo General del Poder Ju-
dicial, una beligerante vigilancia del cumplimiento de
esas garantias. Asi como el compromisc de procu-
rar las medidas necesarias para erradicar sus even-
tuales consecuencias distorsicnadoras.

3. Sila participacién es una caracteristica de Io
democratico, el proceso lo sera tamto mas cuanio
mayores sean los espacios abiertos a aquélla. Y no
solo en ef momento de ia decisién —Jurado—, sino
{ambién en ef debate/didlogo en que el proceso con-
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siste. En el acceso al mismo —socializacion del de-
recho de defensa y eliminacion de obstiaculos a fa
accion popular—, pero tambien en la realizacion
misma de los actos procesales. Por eso, se propug-
na, fa cesacion del monopolfio excluyenle de la de-
fensa técnica, el cardcler facuftalivo de la represen-
facion procesal.

4. La motivacion de la resolucion jurisdiccional
constituye una verdadera «conditio sine qua non»
del control de la misma. Tanlto el control externo a
través de la critica publica, como ef control interno
8 lravés del recurso. Hasta lal punto es franscen-
dente esta garantia que la mera sancion de nulidad
de fa resolucion tolaimente huérfana de motivacion
parece insuficiente para asegurar su efectiva vigen-
cia. No parece descabellado reconducir a lo discipl-
natio esa extrerna hipdtesis.

Obligado parece denunciar el escaso reflejo en ia
practica de la prevision legislaliva de fa publicidad
de la discrepancia en fos drganos colegiados. Esa
sospechosa fungibilidad de criterio en el escalafon
judicial resufta dificiimente compatible con ef piura-
lismo que se proclama como vaior en nuestra Cons-
litucion y en nada favorece el conirol de las resolu-
ciones. Solo desde posiciones francamenie corpo-
rativistas puede entenderse /as posturas de quienes
en algunos ambilos (recientemente un tribunal ro-
mano} procuran su erradicacion.

5. La concentracion de poder en una sola per-
sona constituye una fuerte contraindicacion a los va-
fores democraticos. Y dificulta el control de quien lo
gferce. Por eso una exigencia acuciante, en el 4m-
bito del proceso penal, la separacion de las funcio-
nes instructora y de enjuiciamiento.

6. Si hemos dicho que eof acceso al proceso
constituye un elemenic determinante de su cardcter
democratico. no cabe olvidar aqui la existencia de fil-
tros que, de hecho, inmunizan amplios espacios de
contlictividad social a su dirimencia jurisdiccional.
Asi, fa ausencia de una verdadera polftica judicial
confiere, de hecho, a la instancia policial en verda-
deramente controladora —y no sdlo de modo nega-
tivo— del poder judicial, sin que, a su vez, el control
de ésa instancia policia sea lo directa y fluida que se-
rig de desear. Este Congreso es adecuada ocasion
para ralificar las demandas ya formuladas por los 6r-
ganos de fa Asociacién, tendentes a lograr la exis-
tencia de una verdadera Policia Judicial: la garantia
de una efectiva inamovilidad de los funcionarios de
la policia judicial mds alla del acotamiento temporal
del caso concreto; 1a necesidad de garantizar Ia ex-
clusividad de la dedicacion a las funciones de poli-
cia judicial, con exclusién de vagas cldusulas que
permitan dislraer a dichos funcionarios para dedica-
ciones ajenas a lo jurisdiccional; ia conveniencia de
asegurar fa intervencion del Poder Judicial en la de-
signacion de fos mandos organicos de la policia ju-
dicial; y, también, la supresidn de las actuales Co-
misiones de Coordinacion de la policia judicial en su
aclual concepcion.

7. También resulta nuestro Congreso adecuada
ocasion para reiterar e pronunciamiento de la |
Asamblea de Gentes del Derecho del Estado Espa-
fiol, cuando concluye: Se rechaza el desplazamien-
lo de la funcion instructora al Ministerie Fiscal, como



también el raconocimienio a éste de la posibilidad
de inspirar su actuacion en criterios de oportunidad,
incluso «reglada». Cualquiera de ambas opciones
entraria fromtalmente en colisién con los principios
de independencia judicial y de legalidad y se darfa
siempre en perjuicio de fa tulela efectiva. Un Minis-
lerio Fiscal dependiente na puede nunca lener ofro
astatuto procesal que el de parte. Lo contrario su-
pondria, entre olros indeseables efeclos, crear un
area de impunidad para el efecutivo, cuyo demasia-
do intervencionismo fe hace convertirse, cada vez
con mas frecuencia, en objeto de la actuacion
jurisdiccional®.

¢) Ampliacion al ambito judicial de las
competencias del Denfensor dei Puebio

El ejercicio de la potestad jurisdiccional requiere,
en el actual sistema judicial, de una organizacion ad-
ministrativa que de base material a la justicia como
servicio publico. El funcionamienio de esta organi-
Zacion administrativa {(oficina judicial) pusde ser tan-
to el Ambito como la causa de transgresiones o vio-
laciones de derechos y libertades publicas, cuya
mas aparatosa expresion viene representada por el
retraso judicial. Pero qué duda cabe de gue, en una
Optica de mejora de la prestacion del servicio pabli-
co por la Administracién de Justicia, cabria predicar
la aplicacion de iguales principios que para el resto
de las Administraciones Publicas. En estos térmi-
nos, el cometido asignado al Defensor del Pusblo
por el articulo 54 de la CE, pusde comprender per-
fectamente la supervision de la actividad administra-
fiva desarrollada en el ambito del Poder Judicial. La
actual prohibicién (art. 13 LODP) para establecer
una comunicacién directa del Defensor del Pueblo
con los 6rganos judiciales, resulta por completo dis-
funcional respecto del plantsamiento general a que
antes nos referlamos, ya que ni el Fiscal puede en-
trar en otra materia que no se la «defensa de Ia le-
galidad» en su sentido mas estricto, ni la vulnera-
cion de deberes profesionales, cuyo control se en-
comienda-al Consejo General del Poder Judicial, su-
pone agotar el control antes indicado, al quedar fue-
ra el mas amplic tema del «eficaz funcionamiento
del servicio publico».

En consecuencia, se propone normalizar la situa-
cion de la Administracion de Justicia, abriendo la ac-
tividad del Defensor del Pueblo a la relacion directa
con Grganos judiciales respecto de las quejas refe-
ridas a su funcionamiento.

Cuando es la actuacién jurisdiccional la gue con-
culca derechos fundamentales, a los que dispensa
la proteccion del recurso de amparo, tampoco de-
biera existir obstdculo a fa legitimacion del Defensor
del Pueblo para interponer dicho recurso, conforme
a la prevision del art. 162.b) da la CE'°.

Juecas para la Democracia, recomienda alribuir al

® Asumido por la Ponencia de la comunicacion de L. Varala.

0 Asumido por la Ponencia de la comunicacian de . Varela.

1" Asumido por la Ponencia de ta comunicacion de J. M
Bandrés.

Defensor del Puebla la funcion de supervidar la ac-
tividad de la Administracicn de Justicia en compati-
bifidad con las compelencias del Conssjo General
del Poder Judicial y del Ministerio Fiscal; y propone
como modo agif de resolver las quejas referentes al
funcionamiento de la Administracion de Justicia, el
nambramiento por ef Consejo General del Poder Ju-
dicial de un Magistrado-Defensor de Justiciables en
cada Comunidad Auténoma’’.

e} Perfeccionamiento del controt por parte del
Consejo General del Poder Judicial'?

En nuestro sistema constitucional, es el Consejo
General del Poder judicial el que tene atribuido el
«gobierng» y por ello el control funcional de la acti-
vidad jurisdicional. Este control lo realiza fundamen-
talimenie por medic de la Inspeccién de fos Tribuna-
les cual se especifica en el articulo 107.3 de la LOPJ.

Sin embargo, en la actualidad esta Inspeccién fun-
ciona centralizada y burocratizada, de forma que no
es un instrumento eficaz, fundamentalimente debido
af cardcter discontinuo de las visitas y al aspecto ne-
galivo, por la connotacion represiva, de la actuacion.

Por ello, para que sea un verdadero instrumento
de control de la aclividad judicial, se impone descen-
lralizarla y darle un contenido positivo, de ayuda en
la solucion de problemas.

Debe producirse una inversion de los actuales cri-
terios esladisticos-cuantitativos gue presiden la ac-
luacion del actual servicio de Inspeccion, por crite-
rios que aliendan a consideraciones cualitativas y
muy especialmente a la observancia de las garan-
tias procesales de rango constitucional.

C) El control democratico de la actividad
gubernativa

a) Responsabiildad poiftica dei Consejo
General del Poder Judicial

La ariiculacion de la relacion entre sl Parlamento
y el Consejo General del Poder Judicial es, en la ac-
iualidad, unidireccional, fundamentalmente expresa-
do en la remision de la Memoria Anual.

El modele elegido permite maycres avances en
su coherencia democratica. En efecto, parece con-
gruente una bidireccionalidad (¢ la busqueda de ins-
trumentos bidireccionales en la relacién), singular-
mente en el momento de presentacién de la Memo-
ria Anual que permita no ya 56l0 un autentico deba-
te parlamentario, sin excluir ninguno de los instru-
mentos propios de la accion parlamentaria, tales
comao proposicionas no de ley, interpelaciones (...),
preguntas (..) y comparecencias a sesiones in-
formativas.

2 Asumido por la Ponencia de la enmienda de Ya Seccién terri-
torial de Valencia, modificada «in voce».
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b} Presencia de represenianies
parlamentarios autonomicos en los
organos de goblerno territoriales

E} Poder Judicial constituye el Gnico Poder del Es-
tado que no responde al principio de autonomia terri-
torial. El respeto a tal modelo constitucional, no sélo
no impide sino que aconseja la participacion de los
correspondientes Parlamentos Autondmicos en las
Salas de Gobiernc de los Tribunales Supesriores de
Justicia, a fin de posibilitar una integracion eficiente
del aparato territorial de justicia en fa Comunidad Au-
tbnoma en la que presta sus servicios. Constituye,
ademds, una forma de control democratico de esos
organos descentralizadas, lamades a jugar un pa-
pel decisivo en cualquier reforma en profundidad del
sistema judicial. Se trataria de retomar la vieja idea
de Jueces para la Democracia de los Consejos Terri-
toriales del Poder Judicial, si quiera sea con una
orientacion distinta.

Jueces para la Democracia promueve la definicién
an el seno de Ia organizacion judicial de las funcio-
nes jurisdiccionales, gubernativas, disciplinarias y
gerenciales; proponiendo el establecimiento en cada
Comunidad Auténoma de los Consejos Territoriales
de Justica, como ¢rgano de participacion en la di-
reccion de la Administracion de Justicia y represen-
tativo de los intereses sociales y profesionales que
confiuyen en ella’,

¢) Instrumentos de auto-conirol democratico

No basta, desde luego, con los actuales mecanis-
mos, s6lo parcialmente puestos en vigor, de demo-
cratizacion interna previstos en la Ley Organica dsl
Poder Judicial. Es preciso generalizar el principio de-
mocratico en la integracion de los oérganos gu-
bernativos.

Es praciso poner de nuevo a debate la convenien-
cia de que tal principio democratico se extienda a la
designacién de las Presidencias de las Audiencias
Territoriales actuales (y futuros Tribunales Superio-
res de Justicia) y de las Presidencias de las Audien-
clas Provinciales.

Debe analizarse, asi mismo, la conveniencia de
que tales cargos rindan cuenta de su gestion ante
el colegio electoral, con periodicidad anual, y, en su

3 Asumido por la Ponencia de la comunicacion de J. M.
Bandrés.
11 Asumido por la Ponencia de la comunicacién de L, Varela.
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caso, puedan ser objelo de «mociones de repro-
bacion».

Las Asociaciones Judiciales constituyen hoy un
claro instrumento para hacer realidad un funcional
auto-conirol democratico. Por tanto, consolidar su
pape! institucional, facilitar el desarrollo de su acti-
vidad y proteger adecuadamente el ejercicio de sus
funciones representativas en su seno, constituyen
elementos necesarios para que puedan cumplir
aquella funcion.

Parece un objetivo insoslayable la legitimacion de
fas Asociaciones Judiciales en lo disciplinario, tanto
en ef momento administrativo, cuanto en ef de su
control jurisdiccional.

Como no cabe sino la denuncia y la oposicién a
fos intentos de susiraer fa actuacion del Consejo a
dicho control jurisdiccional, precisamente por el Po-
der Judicial. Ni cabe decir que dste esta subordina-
do, en cuanto tal poder judicial, al 6rgano de gobier-
no. ni resolverd nunca quien es ol afectado por ef
aclo de éste, sin que sea aceptable una aprioristica
sospecha de corporativa solidaridad.

Finatmente, cabe recordar que ef art. 36 de la CE
impone el caracter democratico de la estructura in-
terna y funcionamiento de los Colegios Profesiona-
les. Esta exigencia es especialmenie acuciante
cuando se trata de los correspondientes a los me-
diadores en el proceso, por la ya dicha incidencia
gue su actuacion tiene en la cafidad democrdtica del
mismo.

La primera cuestion a suscitar es, cabalments, la
del régimen de incorporacion. Cuando ésta resulta
obligada y vetada toda opcion entre plurales ofertas,
mal puede decirse que es democratica. Por ello, re-
sulta esencial postular la derogacion de tal régimen.
Y la apertura del cauce asociativo de los profesio-
nales al pluralismo politico efectivo.

Asimismo, por lo que se refiere al funcionamien-
to, no cabe olvidar el cardcter de Corporacién de De-
recho Publico de los Colegios. Ni el alcance de su
gestién mas alfa de los particulares intereses de los
colegiados. Cabe pues exigir la apertura de cauces
de participacion de la sociedad en esa gestién. Me-
diante la designacion de representantes en los or-
ganos de gobierno, articulando la posibilidad de for-
mular interpelaciones a los mismos, presenciar los
debates de las Asambleas, garantizar la publicidad
de sus acuerdos, etc'”,



Il Ponencia

Sobre actuacion sindical*

I. INTRODUCCION

Una caracteristica tradicional de nuestra Asocia-
cién ha sido un cierto distanciamiento de lo gue po-
dria denominarse problemas sindicales, es decir,
aquéllos relativos a las condiciones de empleo de
jueces y magistrados. Ello es légico si se considera
que el objetivo esencial de nuestra Asociacién, la
transformacion democratica de la justicia, nos en-
frentaba a aquellas posiciones corporativistas, difun-
didas por la Ascciacién mayocritaria, que situaban los
intereses de jueces y magistrados, considerados
casi como casta, en el lugar preferente de su actua-
cion. La defensa, por ejemplo, de la inmediacion
chocaba con las posiciones de determinados jueces
© magistrados, que confundian et interés de la jus-
ticia con el suyo propio. No obstante, nuestra Aso-
ciacidn era plenamente consciente de que determi-
nados intereses de jueces y magistrados eran ple-
namente realizables e, incluso, imprescindibies en la
transformacion propuganada por Jueces para la De-
mocracia. Dificilmente podia practicarse la inmedia-
¢ién 0 responder a la demanda judicial en juzgados
y tribunales completaments saturados. La escasez
de las retribuciones no hace atractivo el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, lo que se hacia notar en los
procedimientos de seleccidn; la deficiente formacidn
contribuye a disminuir la calidad de la Justicia, etc...

Existen, por tanto, diferentes intereses del colec-
tivo judicial cuya realizacion no nos apartaba de
nuestro objetivo de conseguir una justicia méas de-
mocratica y eficaz. Bien, por el contrario, podian con-
tribuir a su realizacién.

Es por ello que nuestro segundo Congreso defi-
nié unas lineas genarales de actuacion sindical, pos-
teriormente concretada por el Secretariado y Comi-
té permanente, y por Io que desde su celebracion
se intensifico la actuacion de nuestra Asociacion en
esta direccion. A nadie se le escapa que abandonar
estas cuestiones a la Asociacion mayoritaria podria
conducir a resultados desastrosos. (Recuérdese sus
proyectos de huelga de celo, implicacién del Rey,
etc.) Ei objetivo de nuestra Asociacidn no era pues
participar como mero coadyuvante en este proceso
que se podria lamar reivindicativo, sino tratar de di-
rigirlo. Este pape! conductor ha sido conseguido en

* El tex10 de la ponencia se debe a Javier MARTINEZ LAZA-
RO y se publica con las leves modificaciones introducidas duran-
te el debaie y una nota adicional con algunas propuestas sabre

gran parte, basta leer el informe del Secretariado, y
elio ha obedecido a nuestra capacidad para ofrecer
iniciativas concretas, a nuestra maycer facilidad para
contactar con la sociedad por nuestra trayectoria, la
concreta correlacion de fuerzas en el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial y la coincidencia de plan-
teamientos con la Asociacion Francisco de Vitona.

Efectuar un balance de nuestra actuacion es to-
davia prematuro, pues el momento de redactar es-
tas lineas coincide con las reuniones Consejo Ge-
neral-asociaciones, cuye resuttado y posterior nego-
ciacion con el ejecutivo determinaran lo acertado o
no de nuestra actuacidn, pero ello no obsta para
destacar, como ya se ha hecho, un cieric éxito de
nuestra politica sindical, que al menos ha sabido
destacar peticiones concretas, trasladarlas a la so-
ciedad, arrinconar las actitudes corporativas «estric-
tu sensu» y dirigir un proceso hacia su consecucion.

No obstante estas notas positivas, existen tam-
bién sombras que interesa destacar entre las que
podrian sefialarse un cierto dirigismo por el Secre-
tariado, la falta de participacion de la Asociacién en
la elaboracion de la politica sindical, la falta de infor-
macién a ésta de las decisiones adoptadas y la casi
imposibilidad para actuar en problemas concretos de
los afiliados.

Las causas se encuentran ligadas a nuestra defi-
ciente organizacian, a la falta de una minima estruc-
tura organizativa, pues sélo hasta fechas muy re-
cientes se ha puesio en marcha nuestra oficina.
Tampoco puede olvidarse que los miembros del Se-
cretariado compatibilizan su actuacién con los orga-
nos de los que son titulares, por lo que su dadica-
cién a la Asociacién es forzosamente limitada. Todo
ello conlleva, unido a la imperiosidad de tomar rapi-
das decisiones, a que no se consulte suficientemen-
te a la Asociacion o no se la informe con la agilidad
exigida.

Las posibles soluciones implicarian la completa
dedicacion de aiguno de los miembros del Secreta-
riado a las tareas organizativas o el reconocimiento
de «horas sindicales» a los responsables de deter-
minadas tareas en fa Asociacién, ya sea a nivel cen-
tral o territorial, cuestion que también plantea nume-
rosos problemas. Nos referiremos a este extremo
mas adelante.

objetivos, levadas a la Comision encargada del estudio de esta
ponencia y que fueron asumidas por el Congrese
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Il. DEFINICION Y LIMITES DE NUESTRA
ACTIVIDAD SINDICAL

Nos hemos ya referido a la posibilidad de desarro-
llar una politica sindical por nuestra Asociacion. Se
trataria ahora de definir sus limites y los problemas
que ésta plantea. Los limites vienen forzosamente
definidos por los objetivos de nuestra Asociacion.
Como ya se ha dicho en numerosas ocasiones Jue-
ces para la Democracia no es un sindicato, no pue-
de serlo ni interesa que lo sea: su objetivo esencial
es contribuir a una mayor democratizacion y control
de |2 justicia que permita hacer efectivos los valores
proclamados por la Constitucion. A este objetivo
esencial debera subordinarse nuestra actuacion en
defensa de los intereses profesionales de jueces y
magistrados. Jueces para la Democracia no puede
defender los privilegios o intereses de casta de los
miembros del Poder Judicial, muy al contrario debe
enfrentarse decididamente a ellos. Existe, por tanto,
una plena subordinacién y accesoriedad de lo que
podriamos llamar «sindical» con respecto a la poli-
tica global de nuestra Asociacién, lo gue como ya
se ha dicho no impide, sino por el contrario obliga a
la defensa de los intereses profesionales de jueces
y magistrados en cuanto se inscriban en nuestro ob-
jetivo esencial.

Los limites a nuestra actuacion vendrian también
definidos por nuestra posicidon en relacidn con las
ofras asociaciones. Jueces para la Democracia no
es la asociacion mayoritaria en la carrera judicial y
acaso tampoco interesa que lo sea, si ello supone
rebajar planteamientos politicos esenciales. Jueces
para la Democracia, que se define como asaciacion
progresista, no puede abandonar este caracter en
aras de una mayor implantacién. Ello no significa
que nuestra Asociacion deba conformarse con su
actual influencia e implantacién. En efecto se esta
produciendo un evidente rejuvenecimiento de la
carrera judicial; segun ha puesto de manifiesto unre-
ciente estudio socidlogico (Toharia), los parametros
ideolSgicos de los jueces coinciden con los del con-
junto de la sociedad espariola, que al fin y al cabo
es gobernada por un partido socialista y se situa glo-
balmente en posiciones de centro izquierda; el juez
pertenece cada vez menos, por su extraccion social,
por sus retribuciones, nivel de dia, sus relaciones y
el trabajo que desemperia a las élites oligarquicas,
lo gue no significa que no acumule un gran poder.
En definitiva, si bien nuestra Asociacién quizad no
pueda aspirar a constituirse como mayoritaria sin
abandonar nuestros postulados esenciales, esto no
significa que deba renunciarse a acortar las diferen-
cias numéricas de implantacion que nos separan de
la Asociacién conservadora. De otro lado es tam-
bién evidente que en cuanto aspiramos a la trans-
formacién de la justicia no podemos renunciar a la
mayor influencia posible en el aparato judicial. De lo
dicho se desprende que nuestra actuacion sindical
puede servir para acercarse a companeros legitima-
mente preocupados por el caos en el que se encuen-
tran amplios sectores del aparato judicial ofreciendo
soluciones a los problemas que efectivamente se les
plantean (excesivo volumen de asuntos y otros).

Acabamos de referirnos al excesivo volumen de
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asuntos y es evidente que ésta no es sélo o estric-
tamente una cuestion sindical y ello plantea las difi-
cultades de definicién y limites de nuestra Asocia-
cién en este terreno. Evideniemenie los medios ma-
teriales, la organizacion de la oficina judicial, los pro-
pios procedimientos judiciales influiran en las condi-
ciones de empleo de jueces y magistrados y estas
cuestiones irascienden de lo puramente sindical.
Pero aunque logicamente los procedimientos judi-
ciales, la oficina judicial, no pueden tener como me-
dida el juez, sino la justicia y los justiciables, ello no
significa que no deban crearse las condiciones para
que el llamado a ejercitar la funcién de administrar
justicia no pueda hacerlo en unas condiciones de ra-
cionalidad, racionalidad que debe conseguirse so-
pena de privar de eficacia a la fuiela judicial. Recla-
mar esta racionalidad debe entrar también entre los
objetivos «sindicales» de nuestra Asociacion.

. SITUACION ACTUAL

La situacién actual viene determinada por el con-
flicto con el ejecutivo en torno a las peticiones de las
asociaciones profesionales. La declaracion de los
tres ejecutivos, tras la reunion celebrada en Madrid,
motivd la inmediata apertura de conversaciones con
el Consejo General del Poder Judicial. La Comision
mixta Consejo-asociaciones ha elaborado un borra-
dor en el que se contemplan ias peticiones de las
asociaciones que, de ser aprobado por el Pleno, de-
bera ser discutido con el ejecutivo. La consacucion
de dichos objetivos implicarian un cambio sustancial
en la Administracién de Justicia y abriria posibilida-
des de normalizacién. Los puntos contemplados son
los siguientes:

a) Determinacion, con el auxilio de una empre-
sa consultora, por una comision Consejo-aso-
ciaciones abierta a la participacion del Minis-
terio de los moduios de trabajo en los distin-
tos 6rganos jurisdiccionales.

b) Pian urgente de actuacion en los organos que
superen niveles posibles de trabajo. El plan
se efaboraria con ia colaboracion de las aso-
cigciones judiciales y su aplicacion serd se-
guido por éslos.

¢) Inmediato incremento reiributivo de jueces y
magistrados en 25 puntos (50.000 pesetas).

d) Nuevo sistema retributivo para el proximo ano
que situaria ia retribucion de ingresc del juez
en 250.000 peselas. La retribucion promedio
del magistrado, en 375.000 peselas, y fa del
magistrado del Tribunal Supremo, en 475.000
pesetas (cantidades liquidas).

@) Plan de formacion de jueces y magistrados.

A la fecha de celebracién del Gongreso se cono-
cera el éxito o no de las negociaciones, por lo que
este aparlado debera completarse en una comuni-
cacion anterior.

Basta resefiar por ahora que de abtenerse una so-
lucidn satisfactoria no sélo se habrian mejorado sus-
tancialmente las condiciones de empleo de jueces y
magistrados, sino que también se habria mejorado
y racionalizado la situacion global de la justicia y se
produciria un importante afianzamiento de las aso-
ciaciones profesionales.



IV. OBJETIVOS SINDICALES

1. El Ariculo 127 de la Constitucién, que procla-
ma el derecho de asociacion de jueces y magistra-
dos, permanece actualmente vacio de contenido. El
Articulo 401 de la Ley Organica del Poder Judicial
se limita a recoger entre los fines de las asociacio-
nes la defensa de los intereses profesionales de sus
miembros en todos los aspectos, pero no establece
mecanismos que posibiliten dicha defensa. La posi-
hilidad de cumplir con dicha finalidad exigiria el re-
conocimiento de los siguientes derechos asocia-
tivos:

a) Derecho a /a negociacion de las condiciones
de empleo de jueces y magistrados. Es reco-
nocido al resto de los funcionarios publicos,
salvo Fuerzas Armadas, en la 11/1985 Orga-
nica de Libertad Sindical. Su reconocimienio
legal se infiere del convenio 151 de la OIT ra-
tificado por Espania y de la propia regulacion
del Articulo 401 de la Ley Organica de! Poder
Judicial. Evidentemente no puede tener las
mismas caracteristicas que ern la empresa pri-
vada, pues fas condiciones de empleoc de jue-
ces y magistrados se refrendan por Ley o re-
glamentariamente, pero si implica la discusicn
previa obligatoria con las asociaciones profe-
sionales de las disposiciones que esencial-
mente afeclen a las condiciones de empleo
de jueces y magistrados y el compromiso del
Consejo General de Poder Judicial o Ministe-
rio de Juslicia, de ocbtsnerse acuerdo, de tra-
tar de hacerio efectivo en el marco de sus
compatencias.

No establecer formas de negociacicn es tan
infantil como pretender que no se van a pro-
ducir conflictos en el seno de fa profesion ju-
dicial o apostar por su enquistamiento. Ef co-
nocimiento y discusion con los organos com-
petentes de los problemas de empleo de jue-
ces y magistrados y los acuerdos sobre posi-
bles solucicnes es un elemento racional de or-
ganizacion cuya ausencia puede provocar im-
portantes disfunciones.

b) Informacion previa de proyectos legistativos
de especial trascendencia y especialmente de
disposiciones orgdnicas relacionadas con /a
Administracion de Justicia, procedimientos ju-
diciales y proyectos legisiativos que afecten a
derechos fundamentales de fos ciudadanocs
para lo que se creardn comisiones de estu-
dio. En cuanto son los jueces los lamados a
aplicar dichas disposiciones, su experiencia
técnica y el real conccimientc de la Adminis-
tracion de Justicia puede aportar un acervo
necesario para que dichas disposiciones sean
realimente eficaces.

¢} Participacion institucional en ef Consejo Ge-
neral (Comisién-asociaciones). Escusila Judi-
cial y otros ambitos relacionados con el que-
hacer judicial, tanto en la Adminisiracién cen-
tral cormno en las autonomicas.

2. La realizacion de las funciones antedichas

exige posibilitar a los jueces que asumen dichas fun-
ciones su real ejercicio, mediante !a habilitacién de

las horas necesarias. En el actual momento asocia-
tivo sera incluso conveniente la dedicacién exclusi-
va de uno o dos jueces o magistrados por Asocia-
cion a dichas funciones, en similar situacién a los
destinados a érganas téenicos del Consejo, y con re-
conocimiento de los mismos derechos que tienen los
miembros de otros colectivos sindicales.

3. Financiacién de las actividades de las asocia-
ciones mediante subvencion, mejorandc el régimen
actual.

4. Lo apuntado hasta ahora evidencia la necesi-
dad de discutir un futuro Estatuto de las asociacio-
nes profesionales y sus posibles consecuencias.
Evidentemente ia elaboracion de dicho Estatuto pue-
de implicar ciertos riesgos dada nuestra condicion
mincritaria. No obstante, |a falta de dicho Estatuto
no puede ser Obice para el reconocimiento de los de-
rechos antes relatados.

5. Junto a estos objetivos asociativos deben se-
fialarse los de caracter netamente profesional que
en general se resumen en la mejora de las condi-
ciones de empleo de jueces y magistrados para ade-
cuar ésta a la funcién ejercitada, lo que se traduce
en una adecuacion del régimen de retribuciones, de
trabajo, una mayor transparencia en los sistemas de
promocion, una mejor formacion. La consecucion de
estos objetivos vendra determinada por la coyuntu-
ra concreta y su definicion debera efectuarse por el
Secretariado o Comité permanente asegurando la
participacion de nuestra Ascciacién.

6. Nuestra Asociacion debe iguaimente asegu-
rar un apoyo concreto a los asociados que lo solici-
ten ante situaciones de discriminacion, u otros pro-
blemas que puedan plantedrseles en el gjercicio de
la funcién, estableciendo formas de asesoramiento,
personandase en los expedientes arbitrarios que pu-
dieran incoarseles, etc. La imposicidn de una san-
cion debe ser obligadamente comunicada par el
Consejo a la Asociacién.

7. Consideracion aparte merece la aplicacion de
la Ley de Planta y Demarcacion y eilo en dos sen-
tidos: Porque su aplicacidn va a suponer importan-
tes disfunciones {(mantenimiento de drganos uniper-
sonales tnicos, unificacién juzgados de Distrito, etc.)
y porque conforme el Art. 149 de la LOPJ debera
procederse a la eleccion de los ¢rganos de las sa-
las de gobiarno, [o que plantea la necesidad de de-
finir nuestra participacion y la elaboracién, en su
caso, de un programa electoral.

Yl. MEDIOS DE ACTUACION SINDICAL

Los miembros de nuestra Asaciacion participan de
una doble naturaleza, son funcionarios y al misme
tiempo miembros del Poder Judicial. Ello ha llevado
a plantear la imposibilidad, como poder del Estado,
de ejercer medidas de presidn como la huelga. Jue-
ces para la Democracia considera la legitimidad de
cualquier medida de presion constitucionalmente re-
conocida a los demas funcionarios plblicos, entre
ellos la huelga.

La legalidad de estas medidas no viene determi-
nada por nuestra condicidén judicial, sino por la pro-
pia finalidad de las medidas de presidn, al igual que
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sucede en los demas ambitos profesionales. Si la fi-
nalidad viene determinada por las condiciones de
empleo de jueces y magistrados, las medidas de
presion responden l6gicamente a nuestra relacion
con la Administracion, que no es otra que la de em-
pleados publicos, y se incribiria en las relaciones
normales entre empleador y empleado. Si la finali-
dad de las medidas de presion fuess politica y tra-
tase de modificar ia distribucion de poderes consti-
tucionatmente establecida invadiendo las esferas del
legisladar o del ejecutivo, su ilegalidad seria l6gica-
mente manifiesta.

Sin perjuicio de lo anterior, Jueces para la Demo-
cracia debe tratar de conseguir que las posibles me-
didas de presion causen el minimo perjuicio al ser-
vicio publico de la justicia, criterio este que es valido
para todas las asociaciones de empleados en ser-
vicios publicos.

Renunciar a posibles medidas de presion vaciaria
de contenido la finalidad reconocida en la LOPJ a
las asociaciones profesicnales: La defensa de los in-
tereses profesionales de sus asociados.

Vil. CRECIMIENTO E IMPLANTACION DE LA
ASOCIACION

Aunque esta materia corresponderia 2 una ponen-
cia sobre organizacion debe destacarse ahora que
la consecucion de los objetivos antedichos exige una
Asociacion sdlidamente implantada, para o que es
necesario mejorar nuesiro trabgajo de informacion.
Con este objsto podrian organizarse, periodicamen-
te, reuniones de jueces en las que se explicasen
nuestras posiciones. Aparece como fundamental las
reuniones con los alumnos de la Escuela Judicial.

No cabe duda que la mejora de nuestro trabajo
sindical se traducira en un mejor servicio a los aso-
ciados. especialmente si somos capaces de contri-
buir a solucionar problemas individuales y concretos
de los afiliados en la linea ya expuesta. Una posible
actuacion, ademas de las ya sehaladas y cara a las
nusvas promaciones, podria consistir en establecer
formas de apoyo y colaboracion para los jueces re-
cién ingresados de forma que pudiesen consultar
con otros mas expertos los problernas que se les
planteen en su actividad judicial.

En esta misma linea, Jueces para la Democracia
deberla tratar de ofrecer ventajas concretas a los afi-
liados: Sistermas de adquisicidn y financiacion de li-
bros, Mutualidad Judicial, etc.

Vill. RELACIONES CON OTRAS
ASOCIACIONES JUDICIALES:

Las Ultimas actuaciones en el terreno sindical han
posibilitado un acercamientc con las olras asocia-
clones judiciales. Desde la independencia que es
necesario mantener, existen, sin embargo, posibili-
dades imporiantes de actuacion conjunta en el terre-
no estrictamente sindical, pues los objetivos en este
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terreno se refieren a la lotalidad de miembros de la
Carrera Judicial. Este acercamiento no debe impe-
dir el mantenimiento de nuestras sefias de identidad.

IX. ASOCIACION, JUNTA DE JUECES, OTROS
MOVIMIENTOS REIVINDICATIVOS

En el Ultimo pericdo se ha observado quizas por
la no suficiente actuacion de las asociaciones judi-
ciales en el terreno «sindical» la tendencia de algu-
nas juntas de juaces a negociar con el Ministerio de
Justicia los problemas retributivos, volumen de tra-
bajo. Otro tanto pueds decirse de determinados gru-
pos de jueces, como los jueces de Distrito. La per-
sistencia de estas actuaciones no sodlo restaria re-
presentatividad y credibilidad a las asociaciones ju-
diciales, sino que acabaria por producir enfrenta-
mientos entre los propios jueces y una mayor desor-
ganizacién de la justicia, con los subsiguientes per-
juicios a los ciudadanos.

Nota adicional sobre objetlvos asoclativos
asumidos por el Congreso

A) En materia de asistencia letrada al condena-
do a pena privativa de libertad: Al margen, por
supuesio, de los casos en que intervenga le-
trado de libre designacion del penado, se pro-
piciaré el nombramiento de abogado de ofi-
cio para la asistencia de! mismo durante la
fase de cumplimiento de la condena. A tal fin
debae recabarse el interés de los colegios pro-
fesionales sobre la cobertura del asesora-
miento y defensa en ese periodo y la posibi-
lidad de establecimiento de un turno especial
de asistencia al reclusg.

Consecuentemente, deberd establecerse
la prevision de hacer saber al penado su de-
recho a asesorarse en los casos en gue s8
instruya contra éf un expediente sancionador.

Asimismo, se estima necesario articufar
una regulacion procedimental especifica refe-
rida a la fase de efecucion y complementaria
de las normas de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

B) En otros ordenes:

a) Seguird impulsandose el gjercicio de la
inmediacion.

b) Debera incluirse en el Codigo Penal un
tipo que describa como delito los ma-
los tratos continuados al conyuge.

c} En ef caso de malos tratos, el parsn-
tesco tendra la consideracion exclusi-
va de circunstancia agravanie.

d} Se propugna la adopcion de medidas
conducentes al asequramiento de la
efjecucion de semencias en materia de
separacion y divorcio, con la posibili-
dad incluso de suspender del derecho
de visitas del conyuge, padre o madrs,
por incumplimiento de los deberes
asistenciales con respecto a los hijos.




En materia de independencia judicial*

La independencia, primer atributo de |a jurisdic-
cion a partir del Estado liberal, es también, sin duda,
el mas invocado y el mas transgredido. Precisamen-
te porque el sistema organice supuestamente preor-
denado a hacerla efectiva, tenia como basica finali-
dad real reducir drasticamente sus posibilidades de
actuacion.

Asi ha sucedido con caracter general en los pai-
ses de nuestro ambito de cultura, dentro del modslo
de la justicia continental; un tipo de organizacion
centrado en torno a la idea del juez-funcionarie, go-
bernado desde el gjecutivo.

Es en el marco del Estade de derecho de la se-
gunda posguerra cuando se rompe por vez primera
ese paradigma organizativo con la creacion consti-
tucional italiana del Consiglio Superiore della Magis-
lratura. Esta institucidn nacié, como se sabe, para
desvincular la direccion politica de los érganos juris-
diccionales de la politica gubernamental. Se queria
conjurar para el futuro el riesgo implicito en el man-
tenimiento de un tipo de aparato de justicia articula-
do de forma cuya funcionalidad a la entonces recien-
te experiencia autoritaria habla quedado bien de-
mostrada. De ahi la colocacidén del nuevo érgano
fuera del alcance del ejecutivo, y la opcién por una
férmula de composicion mixta, en pane de extrac-
cion parlamentaria, que prevenia al mismo tiempo
los peligros de un siempre posible mandarinato
judicial»,

Es bien sabido hasta qué punto este antecedente
italiano es importante para nuestra propia experien-
cia, en la que, como no podia ser menos, se han
dado peculiaridades dignas de consideracion y de
indudable relevancia para una reflexion sobre las vi-
cisitudes del principio de independencia.

Seguramente se recordara el fervor judicialista
que anim¢ a amplios sectores del arco parlamenta-
rio en los primeros momentos de la transicién de-
mocrética. Fue practicamente generalizado el con-
senso en la idea de incorporar al nuevo orden cons-
titucional aquella institucion italiana. Y asi se hizo,
por la derecha gobernante, con prudencia y la es-
peranza de capitalizar —no cbstante las reformas—
un statu qua de la magistratura que sin duda ia be-
neficiaba. Por la izquierda, con especial hincapié en
la potenciacion del factor independencia y reclaman-
do via libre a la emergencia legitima del pluralismo
enire los jueces, actitud esta frecuente cuando se
trabaja desde la oposicién.

Los tiempos de la justicia fueron lentos, como no
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podia ser menos, en su acomodacién al ritmo de la
evolucion general. La derecha judicial y extrajudicial
resulté increiblements torpe a la hora de querer ren-
tabilizar su situacion hegeménica en el palacio de
justicia. El socialismo ya gobernante demostrd una
paciencia mas bien escasa. Desde luego mucho me-
nor que la observada en la gestion de otros campos
de la realidad social e institucional. Y tampoco fue
particularmente habil a la hora de conducir un pro-
ceso en el que contaba con la inestimable ayuda del
calendario. Agoté su esfuerzo en un radicalismo ver-
bal que no iuvo correspondencia en la radicalidad
de las reformas y Unicamente jugé fuerte en la mo-
dificacion del modo de eleccién de los componentes
del Consejo. Tema que, calores polémicos al mar-
gen, ahora no sera dificil convenir tiene un alcance
cuando menos limitado y no salva ni con mucho
otras profundas carencias.

Estas Ultimas son prioritariamente de caracter or-
ganizativo y estructural y tienen mucho que ver con
el hecho de que se redujo la cuestion justicia a puro
problema politico. O ain mas todavia, a mero pro-
blema de gobierno judicial, que una vez soluciona-
do dejaria via libre a todo lo demas, que vendria
dado como por afiadiduria.

Se cuestionaron las posiciones de valor defendi-
das por la entonces poderosa derecha judicial, sin
hacer suficiente claridad sobre la necesidad de sal-
var determinados valores, entonces malversados,
para la democracia todavia por construir en la
justicia.

Se habld si de independencia, pero mal. En efec-
to, 1a derecha se limitd a seguir patrimonializando
ese principio, con la misma desenvoltura con que
siempre lo habia instrumentalizado. La izquierda,
que lo habia defendido desde la oposicién, a lo que
parece por puro tacticismo, contribuyé yva desde el
Gobierno a alimentar la grave confusion implicita en
la sugerencia de que la independencia judicial no
era otra cosa que el banderin de combate enarbo-
lado en la oscura defensa de indefendibles intere-
ses gremiales.

Se huri6 el necesario debate tetrico sobre esa y
otras categorias fundamentales cuya clarificacion
tendria que haber orientado las prefundas transfor-
maciones que no llegaron a ser. Quizas porque el
poder, poder al fin y al cabo, tampoco esta vez en-
contrd razones suficientes para polenciar lo que
siempre tendrd que representar alguna forma de
control.

fue aprobada por el Congreso.
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Tampoco las vicisitudes antiguas y recientes han
pasade en vano para la izquierda judicial, o si se
quiers el sector progresista de la magistratura, que
no acaba de verse libre de algun complejo de culpa
al enfrentarse con el problema. Con un curigso re-
sultado en el plano de la experiencia concreta: ob-
serva en general un cierto extrafio pudor que le im-
pide hablar y comprometerse en |la elaboracion de
un discurso tedrico sobre el tipo de independencia,
que, sin embargo, generalmente praclica con gjem-
plaridad. Un discurso que sea alternativo al conven-
cional, que fue producto historico de una politica y
una justicia predemocréticas, y que, paraddjicamen-
te 0 quizas no tanto, resulta ahora con frecuencia uti-
lizado/asumido por el poder democratico.

Utilizado, cuando, como ha sucedido en ocasio-
nes bien conocidas, resoluciones judiciales carga-
das de razdn pero incomodas se ven estigmatiza-
das como expresiones de corporativismo resistente.
Asumido, como también ha podido verse, para fun-
dar actuaciones de gobierno judicial quizas compa-
tibles con un sentido de la independencia more na-
poleénico pero que chocan con el concepto de la
misma que brota de la Constitucion.

De este modo resulta que, mientras ha crecido in-
tensamente la preocupacion por el control, no sé si
siempre democrético, de la actividad jurisdiccional,
la preocupacion por el correlativo desarrollo de la re-
flexion sobre un nueve concepto de independencia
no acaba de manifestarse con la intensidad que se-
ria necesaria. Con el grave peligro que ello entrana.

Por otra parte, el alto grado de simplificacion in-
teresada con que muchas veces se ha argumenta-
do en la materia, ha traido como consecuencia la
mecéanica asimilacion de la idea de control a posi-
ciones de progreso, en tanto la de independencia
suscita con frecuencia desconfianza.

Pues bien, es el momento de esforzarse por que-
brar esa linea de tendencia y hacer un esfuerzo de
claridad.

A este propdsito interesa como primera proposi-
¢ién dejar bien sentado que el principio Que nos ocu-
pa referido a la justicia en la sociedad democratica
no puede ser nunca pensado como pura cuestion
tactica. Habra que dejar bien claro que, al margen
de lo que antes haya podido representar, hoy no se
trata de reivindicar un privilegio de cuerpo o de cas-
ta, ni una garantia de impunidad. Que la indepen-
dencia no excluye en modo alguno la responsabili-
dad por el uso que de ella se haga, pero afirmando
con la misma claridad que su existencia es una con-
dicion de democracia.

Habra que explicar suficienternente que la inde-
pendencia judicial no reclama un poder dividido en
sentido ferritorial de modo que el judicial pudiera
constituir una parcela detentada en exclusiva, patri-
monializada por los jueces. Interesa senalar, por el
contrario, qué se trata de delimitar o demarcar am-
bitos de intervencién de las distintas articulaciones
del mismo poder. Poder que precisa, desde luego,
de una legitimidad originaria, pero que necesita re-
legitimarse en cada uno de sus actos por la sumi-
sidn a las diversas modalidades de control constitu-
cionalmente previstas.

De este modo, la independencia no es un fin en
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si misma, sino un medio, un concepto instrumental
respecto del de imparcialidad, ambos al servicio de
la idea del que el juez debe siempre actuar como ler-
cero en la composicion de los intereses en conflicto,
con la ley como punto de referencia inexcusable.

Se dira, y es mas cierto gque nunca, que sl man-
dato legal no siempre es fo suficientemente explicito
y que a veces su invocacion podria constituir inclu-
so una coartada. En efecto, no faltan autores que
han cuestionado seriamente la eficacia de esa ne-
cesaria vinculacion.

Pues bien, podria coincidirse francamente en la
denuncia de ese riesgo, pero interesa ser conside-
rablemente cautos al tratar de conjurarlo.

Para consegquir la sujeccion del juez historicamen-
te se han combinado das tipos de recursos: uno ex-
plicito y confesado, consistente en prescribirle como
anica la sumisién al dictado normativo. El otro, im-
plicito, se ha resuelto en la colocacion de aquél en
un contexto funcionarial-autoritario, en una situacién
basicamente subalterna, que buscaria la reduccién
del abanico de apciones ofertado por el marco legal
a las tenidas por convenientes por quienes, desde
posiciones de poder no legitimadas demaocratica-
mente, administraban la independencia de sus jue-
ces del modo mas conveniente para sus intereses.

En ese contexto tedrico-practico se postuld siem-
pre una angélica independencia del juez, compati-
ble con su subordinacién politica del hecho. Una in-
dependencia def espiritu, por la via del aislamiento
en un determinado espacio social, que garantizaba
ia dependencia de! cuerpo, del cuerpo de funciona-
rigs y del funcionaric concreto.

En vista de la situacidén en que ha desembocado
todo un largo y complejo proceso histarico, parece
en principio que no va a ser nada facil abrir camino
en la cultura politica del ciudadano medio a un nue-
vo sentido de la independencia. Pero quizas comien-
cen a verse las cosas de distinta manera si se re-
para en gue es cuestion no tanto de inventar o crear
de la nada un nuevo universo conceptual como de
organizar teéricamente los elementos constilutivos
de una practica que ya se estd dando en nuestra
propia experiencia, merced a un esfuerzo nada fa-
cil, por cierto.

Asi entendido, el principic de independencia no
sdlo no excluye la idea de conirol, sino que la pre-
supone, al mismo tiempo que 1a condiciona. Porque
en efecto, si es cierto que la autonomia del juez no
puede en modo alguno ser ilimitada, también lo es
que tal y como viene constitucionalmente entendida
no peodria tolerar cualquier tipo de Iimite.

De este modo el contenido posible de la idea de
independencia que se postula admite casi mejor ser
determinado en negativo que de manera positiva. Es
decir, antes que nada, por la determinacion de sus
propios limites.

Situados en este terreno, creo que podra conve-
nirse pacificamente que la sumision del juez a la ley
ha cabrado a partir de la Constitucién un nuevo sen-
tido entre nosotros vy, si es verdad que se ha enri-
quecido y en cierto modo ampliade el campo de la
interpretacién, también lo es que la exigencia de mo-
tivacion ha abierto en el campo de la decisién una
dimension de la responsabilidad antes casi inédita.



Otro tanto puede decirse a propésito de la critica
publica, que hoy se produce en términos impensa-
bles hasta hace bien poco. Y no sélo la critica ex-
terna, sino la critica interna, con una ruptura de la
complicidad corporativa que no puede infravalorar-
se como coeficiente que es de transparencia.

Hay un terrenc en el que la idea de responsabili-
dad adquiere matices inmediatamente polémicos: es
el disciplinario. Scbre todo a la luz de actuaciones
recientes del CGPJ que han puesto sobre el tapete
la decisiva cuestitn de si es o no accesible a la dis-
ciplina el ambito de la resoclucion.

Aqui como ng podia ser menos, emerge nueva-
mente la idea de limite, que obligaria con caracter
previo a una determinacion de lo que debe tener ca-
bida dentro de ese ultimo concepto, que ciertamen-
te no puede cubrir actuaciones constitutivas de lo
que alguien ha calificado de verdaderas rupiuras de
fa jurisdiccion. Pero que, al mismo tiempo, debe aco-
tar un ambito de autonomia real, inasequible a Ia fis-
calizacion administrativa, aungue no a las conocidas
modalidades jurisdiccionales de control que, eso si,
tendrian que ser operativas.

A proposito de este género de cuestiones, no pue-
de perderse de vista que muchas de las controver-
sias que ha ocasionado aqui el usc o abuso ds la
disciplina tienen que ver con vicisitudes y problemas
en cierto modo colaterales.

Quizas sea el primero de éstos la escasa aptitud
de la vigente normativa, en esta coma en otras ma-
terias, para dar satisfaccion a las necesidades rea-
les. En efecto, no debe ser demasiado facil perse-
guir determinadas conductas seguramente inadmi-
sibles, desde algunos de los actuales tipos de ilicito
disciplinario.

Pero siendo esto asi, ni la Constitucién ni la doc-
trina consolidada del Tribunal Constitucional en la
materia, permiten, como se ha intentado mas de una
vez suplir, esas carencias a base de voluntarismo
sancionador, pretendidamente |legitimado por la bon-
dad del fin. Hay campos en el munde de derecho, y
el represivo el primero, en que /a forma es siempre
fondo. Y no precisamente por un prurito de le-
guleyos.

La actividad disciplinaria no puede convertirse en
un cierto deus ex machina para suplir las carencias
detectadas en areas como el de la legalidad. Por

es0, una reflexion cuidadosa sobre este ambito pro-
blematico con una preocupacion por la eficacia que
vaya acompafiada de otra idéntica por las garantias,
es una buena forma de trabajar por Ia independen-
cia que interesa.

Seguramente hay otras muchas posibles y valdria
la pena pensarlas, siempre en la perspectiva ya
avanzada de que cualquier idea de control democra-
tico de la actividad jurisdiccional tiene que ser fun-
cional al principio de independencia como forma de
hacer efectiva la sumision Unicamente a la ley.

La misma exclusiva sumisién a la ley que introdu-
ce en el espacio de la jurisdiccién un inevitable ele-
mento de conflicto con las demas instancias de po-
der, en la medida en que impone una diversa dptica
y una manera diferencial de ver y afrontar los
problemas.

Por eso, aceplando la posibilidad y la cotidianei-
dad del conflicto, no puede aceptarse, sin embargo,
que tenga siempre que brotar de &l una pulsién au-
toculpabilizadora o necesariamente deslegitimadora
para el polo judicial del mismo.

Al fin, en este como en todos los demas compren-
didos dentro del vasto horizonte de Ia tarea de ad-
ministrar justicia, se ha de topar exclusivamente con
un dato que, por ser punto de referencia de todos
los problemas, ha de serlo también de cualquier po-
sible solucion. Es el de la situacion material.

Y es que el desastre (y pueden poner aqui los sus-
tantivos y adjetivos que se quiera) esta en el origen
del abuso, pero también de la impunidad en que con
frecuencia suele cometerse. Es como la ciénaga en
la que cualquier paso o movimiento compromete ain
mas las posihilidades de salida.

En el desorden actual es tan dificil la independen-
cia, como la responsabilidad, como la justicia. La in-
dependencia porque sera extrafio que algin juez
que mire con ojos criticos los medios con que cuen-
ta y lo que hace pueda dejar de verse con los pies,
tan de barro, como para que le parezca un milagro
tenerse sobre ellos. La responsabilidad porgue en
semejante estado de cosas también son mas faci-
les las coartadas, y porque la disciplina y el control
necesitarian cargarse de una razén para la exigen-
cia que ahora les falta. La justicia porque si no tiene
cabida o expresién en los medios, en los anteceden-
tes instrumentales, dificilmente podra aflorar, ni si-
guiera tendencialmente en los fines.
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Entre la independencia y el control*

Las ponencias presentadas, en relacion con el ob-
jeto central de nuestro congreso, suscitan algunas
consideraciones como contribucién al debate abierto

Admitir que el control debe condicionar el poder
—todo poder— en el Estado de Derecho, que la in-
dependencia de cualquiera de los poderes —inclui-
do el judicial— no justifica neutralizaciones de ese
control y que e! objetivo de la justicia material, con
la permanente demanda de transformacion social,
es una insoslayable exigencia para el sistema juris-
diccional, de logro tanto mas dificil cuanto mas este
se instaure como un «cuerpo separado» de la so-
ciedad, resulta ne sdlo pacifico, sino que su procla-
macion se hace, incluso, con vehemente entusias-
mo. No esta pues en esas premisas el nucleo del
debate.

El salto desde ese espacic de coincidencias has-
ta el de la enumeracién de «instrumentos» concre-
ios, que se pretenden funcionales a aquellos objeti-
vos, puede resultar, si omite el debate en zonas in-
termedias del discurso,tan distorsionador de inicia-
les homogeneidades que los interiocutores pueden
no reconocerse como procedentes de comunes
grigenes.

A obviar esa disyuncién puede contribuir la re-
flexidn scbre algunas claves como:

a) La escindibilidad conceptual, sin quebranto de
lo democratico, entre legitimidad del poder ju-
dicial y electividad de sus integrantes.

b) La diversidad de significade y alcance de la
voluntad de las Camaras cuando actian fun-
ciones legislativas y cuando ejercen funciones
materialmente ejecutivas, en la terminologia
de Biscaretii, como son las de control o cola-
boracién en la orientacién politica o en la for-
macitn de olros drganos.

¢) La definicion de criterios que, ademas del de
mera sumisién a la ley, contribuyan a la legi-
timacién y controf de las actuaciones jurisdic-
cionales. Tanto en la configuracion ce su es-
pecifico modo de produccion —el proceso—
como en el cotenido de su resultado.

d) La necesidad de garantizar el pluralismo po-
litico, como valor superior, también en el am-
bito del poder judicial.

e) La conveniencia de exportar las exigencias de
conlrol democratico mas alla de los limites
geograficos del Poder—Organizacion judicial,
hasta alcanzar las instancias que de hecho in-

* Comunicacidn a la | Ponencia.
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a)

b)

Luciano VARELA CASTRO

ciden en el contenide de la actuacién fu-
risdiccional.

No es frecuente una clerta literatura estigma-
tizante def poder judicial como ayuno de legi-
timidad en cuanio afeo a lods idea de repre-
sentatividad, por ausencia del momento elec-
tivo. Supuesta (en algun caso mal disimula-
damente lolerada) su existencia por prevision
constitucional, se pretende ubicarle en refe-
rencias de subordinacion frente a los otros
dos poderes, cuando no hacerlo «quelque fa-
con nul». Y no cabran coincidencias ulterio-
res en el debate si no se rasuelve previamen-
te esta su primera clave.

Si con Hilters podemos compartir la nece-

sidad de matizar (destruir dica &l} «la utopfa
occidental» consistente en creer que sdlo el
parlamento y el ejecutivo fienen consenso,
con Bachoff podemos afirmar que el juez no
es menos drgano del pueblo que todos los de-
mas drganos del Estado. Porque, en definiti-
va, no se encuentra tanio en la inmediatez de
la comision cuanto en el como y en el que de
su gjercicio el lazo de la mas fiable atadura
con el comitente soberano.
Con desdibujadas resonancias kelsenianas,
es frecuente el discurso, no siempre mera-
mente implicito, que concibe el proceso de
creacion de Derecho como dnico. Cada tran-
sito de lo abstracto a lo concreto supone un
acto de ejecucion, por mas que con especifi-
cas aportaciones, que encuentra el funda-
mento de su validez en el tramo precedente.
Con ingenuidad —que no siempre con ino-
cencia— pudiera pensarse, que en el plano
de la organizacién del Estado, la traduccion
de una tal concepcién encontraria una apa-
rente funcionalidad en la estructura jerarqui-
zada de los drganos productores de la norma,
atendiendo al grado de absiraccion de fa mis-
ma. La subordinacién del creador jurisdiccio-
nal de la norma al que lo es en forma de lay
deviene asi justificada, tanto mas cuanto en
ésie se predica una vinculacion con ia sobe-
rania inexistente o debilitada en aquel. Lo que
le erige, ademds, en el excluyente deposita-
rio de compelencias para la programacion po-
litica de la convivencia.

La situacion politica precedente a la gltima
conflagracion bélica suscito la necesidad de
elaborar, en paridad de preocupacion con las



cuestiones de soberanfa popular, adecuadas técni-
cas de fimitacion del poder politico, conscientes de
gue la vinculacion de éste a aguella soberania, es,
por si sola, insuficiente a garantizar la deseable ca-
fidad det efercicio de ese poder.

No se trata solamente de la autolimitacion de po-
deres. Aparece como necesario garantizar fa efecti-
vidad de un orden de valores recohocidos coma ba-
sicos, que en la medida en gue pueden ser vuine-
rados por coyunturales mayotias, exigen ef recono-
cimiento de instancias efeclivamente prolecioras. Y
esa instancia, como advierte Bachoff, no puede es-
tar comprometida, ni siquiera participar en la legis-
lacion, ni estar somelida o depender de alglin modo,
de sus instrucciones; porque una instancia de con-
trof que esluviese sometida al control de los contro-
ladores seria contradictoria. Tal funcién viene con-
ferida al juez, tanfo en el derecho constitucional
comparado, como en nuesira Constitucion.

Para el cumplimento de una ial funcién la division
de poderes —tambieén en su moderna version de dis-
lincién y colaboracion de poderes— resufta una con-
dicién necesaria, perc no suficiente. Para que cada
poder pueda ser un freno para el otro peder, como
queria Monltesquieu, es necesario que cada uno fen-
g4 una especifica logica institucional. De ahi lo acer-
tado de la afirmacién def Tribunal Constitucional,
cuando, en su sentencia 108/1986 de 26 de jufio, es-
tablece: ~La légica del Estado de partidos empuja a
maniener al margen de la lucha de partidos ciertos
ambilos de poder, y enire ellos, y sefialadamente,
el Podsr Judicial».

Es fdcil convenir que la respuesta a la cuestion
clave de la ecuacion, controf en el ejercicio de los po-
deres publicos y legitimacion democralica supone,
como afirma una de las ponencias, ampliar los me-
canismos de participacion y de control de la socie-
dad en el conjunto de la aclividad publica cubierta
por la potestad jurisdiccional y por la de gobiernc de
fa judicatura.

La vinculacion del sjercicio de esa polestad al
mandato legal constituye, sin duda, uno de esos me-
canismos. 5in embargo, si el autor del mandalo pue-
de extender el gjercicic de su potestad mas alia de
la emanacion de aquél hasta el momento de su apli-
cacion jurisdiccional, esta corre el riesgo de ignorar
vinculaciones supracrdinadas a /a de la fey misma.
De ahi la necesidad de impedir que la accién parla-
mentaria, al margen del modo legiferante, incidien-
do en la composicion de fos drganos de poder judi-
cial y de los de gobiemo de éste o actuando contro-
les posteriores a su actuacion, reconduzca la plura-
lidad de poderes a formas de indivisibilidad y con-
cenlracion de poder, quiza funcionales para la uni-
versalizacion de particulares programas de accién
polffica, pero no siempre compatibles con plurales
concepciones de los valores instaurados como bd-
sicos en la sociedad.

c)

d)

Si fa vinculacion a los valores constituciona-
les, en los confenidos de las rescluciones ju-
risdiccionales, constituye uno de fos mecants-
mos de legitimacion del poder judicial, no es
menor la funcionalidad legitimadora de esos
valores en referencia al especifico modo de
operar defl poder judicial: el proceso. De ahi
la imporiancia de este ambito para articular Ja
participacion y el control,

Ng disculida ésta en ef terrenc de los prin-
cipios, se frecuentan argumentos de deroga-
cién, so pretextos de eficacia o inviabilidad
«ptactica», que desplazan ef centro de la dis-
cusion precisamente al de su inderogabitidad.
Tanto para ef aparalo jurisdiccional —inciui-
dos sus «colaboraderes»— cuanto para el le-
gislador mismo.

Con protesta de inocuidad en el momento ju-
risdiccional asistimos con frecuencia a «ame-
nazas de silencio», como en el sonelc que-
vediano, desde el gobierno auténome de! po-
der judicial, y desde ef otro... se vela al juez
el paseo por los contaminados jardines de po-
fencial contaminacion politica o sindical, se
vocea a toda hora ef potencial santificador de
la mas absoluta incompatibilidad. Cabe re-
flexionar si tal control busca exclusivamente
una finalidad encubridora de heterogeneida-
des, solo tolerables, por su carécler vergon-
zante, al precio de su disimulo o, fo que na se-
ria menos grave, inducir consensos dificiimen-
te compatibles con ef pluralismo politico. Y
eflo por muy legitimada que sea la autoridad
del voluntarioso consensuador de tumo.

En los aledanos del aparalo jurisdiccional se
instauran instancias cuya incidencia en ia ca-
lidad democrética del proceso y del conteni-
do de sus resoluciones son innegables. Esa
incidencia les constituye en verdaderos con-
troladores del poder judicial. La vinculacion
que se quiere para éste con el titular de la so-
berania se debilitarla si no se procurase asi-
mismo en el funcionamienio de esas ins-
lancias.

Si la sumision a la ley resuita un referente
de insuficiencia pacfficamente admitida para
garantizar la democratizacion del poder jud:-
cial, no parece que la «defensa de fa legali-
dad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico» obvien aquella insuficiencia
cuando del Ministerio Fiscal se frata. Ni aun
con ef complemento de la intervencion del Go-
bierno en ef exclusivo momenio de la desig-
nacion de la cuspide de su estructura jerar-
quizada. Salvo que se propugne la constante
posibilidad, siemre formalmente negada, de
imposicion por el designante de su particular
concepcion de la legalidad o el interés publi-
co. Y, si asi ocurriera, como de hecho es lan
explicable sospechar, surgiria la necesidad de
articular mecanismos que impidan la indebida
merma de la independencia jurisdiccional
gue, curiosamente, ese Minisierio Publico tie-
ne como misién constitucional.

Que la proclamacion constitucional de de-
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pendencia policial al poder judicial contrasta
con reiteradas situaciones de inversion de he-
cho de tal relacion, no parece sea una afirma-
cidn excesiva. Convenir en la necesidad de
erradicar tal control del poder judicial debe ser
pacifico. La discusion sobre éste debe inciuir
propuestas de articulacion de esa policia ju-
dicial.

La obfigada imposicion del mediadoar profe-
sional en el marco del proceso, ademas de in-
cidir en la participacion del ciudadano, y no
siempre para su mejor defensa, contribuye,
no sélo a fa efectividad de las garantias pro-
cesales, sino también al alcance de la tutela
judicial dispensable. Parece pues oporiuno
procurar el acceso del control democratico a
esas actuaciones profesionales. Y, por ello,
también de las organizaciones colegiales que
incluyen en sus fines ordenar la actividad pro-
fesional de los colegiados velando por el res-
peto debido a los derechos de los parti-
culares.

Conslideraciones sobre la tabla de propuestas

Aln cuando las propuestas definitivas exijan aca-
badas formulaciones de las claves apuntadas, pue-
de ahora adelantarse algunas observaciones a las
sugeridas en la ponencias.

a)
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Sobre la democralizacién del acceso a /a fun-
cién judicial. La intervencion del parlamento.

Paraece cuando menos incompleto el repro-
che formulado a la prdctica sefectiva de los
denominados tercerc y cuarto turmno. No seria
del todo malo, que, al menos, la calidad téc-
nico juridica de los candidatos seleccionados
se hubiese garantizade. Desde lusgo no me
enciulentro en condiciones de extender tal
aval,

No es cuestionable que ef perfil de aptitu-
des para el desemperio def cargo ptiblico tis-
ne componentes de valoracion social sobrea-
riadidos a fos de formacion técnico-juridica. Y
probablemente no subordinados. Mas dificil
resulta admitir que ese perfil se circunscriba
como exigencia a un escaso porcentaje de los
que acceden a la funcién judicial. Los de esos
concretos turnos. ¢Por qué ho a todo modo
de acceso?

For todo ello entiendo preferible refterar la
propuesta, en su dia formulada por Jueces
para la Democracia, de remitir al Centro de
Estudios Judiciales la culminacion del proce-
so selectivo, cualguiera que sea fa forma ini-
cial de acceso. Lo que ha de completarse con
el requerimiento de un programa que incluya
los criterios objetivos de constatacion del per-
fil demandable al candidato. Y cuya elabora-
cién bien pudiera efectuarse en sede legis-
fativa.

Asimismo, dado que la seleccion constitu-
ye una manifestacion de poder (el quinto po-
der —poder de examen— en la constitucién
china) ésta no cabe escindirla, sin merma de

b)

c)

su autonomia, de la competencia del drgano
que tiene encomedado el gobierno del poder
judicial. Por ello, la organizacion y funciona-
miento del Centro debe retornar a la compe-
tencia exclusiva del Consejo General del Po-
der Judicial,

Sobre fa libertad de critica de las resolucio-
nes judiciales.

No cabe menos que compartir, no sélo la
virtualidad democratizadora de esta forma de
conlrol, sino también la propuesta de erradi-
cacién de figuras como el desacato que im-
plican una simbiosis del honor del individuo y
de valores que transcienden a éste, simbiosis
dificiimente comprensible en un sistema de-
mocrdtico. Y que, ademds en nada favorecen
la defensa por el individuo de su propia honor
ni son garantia de vigencia de aquslios valo-
res publicos que se dicen defender.

Pero también ha de denunciarse el intento
de disfrazar como ejercicio de critica —donde
no debe sentirse especial necesidad en ha-
blar de limites—lo que no es sino una calcu-
lada estrategia de acoso para sesgar la ac-
tuacion jurisdiccional antes de que ésta pue-
da reflejarse en resoluciones.

Resuita dificil creer que Ja casi lotal inexis-
iencia de resoiuciones sancionadoras de
atentados a /a independencia judicial (art. 198
del Cédigo Penal) se corresponda con una
real inexistencia de conducias tipificables
como lales.

E! proceso como ambito de control demo-
cratico.

Se ha dicho que el proceso, con referencia
al penal que estimo predicable de los de todo
orden, constiluye un termometro de ia vigen-
cia de lfos valores democraticos en un pals.
Por eso parece conveniente, en este ambito,
ampliar las propuestas formuladas por las
ponencias.

1. Preliminar obligado es la denuncia, una
vez mas, de las claudicaciones, so prelexto
de siempre sospechosos fines eficientistas,
en materia de garantias.

2. El valor del principio de oralidad, y su
consecuencia la inmediacion judicial, ha al-
canzado rango constitucional al ser flamado a
informar, con cardcter de predominante 1a es-
tructura del proceso. Es precisamente en el
Juego de esa oralidad e inmediacién donde al-
canza mayores colas de eficacia ef control del
aparato jurisdiccional por los ciudadanos.
Control que se extiende de modo no poco de-
seable a la lotalidad de los operadores juridi-
cos que median entre la sociedad y el poder
judicial. Por eso cabe proponer, con énfasis,
una decidida aclitud de respeto a las manifes-
taciones de esos principios y a su vigorizacion
en los prouectos legisiativos. Y el rechazo de
toda coartada a sus derogaciones de hecho.

Se demanda del Consejo General del Po-
der Judicial una beligerante vigilancia del
cumplimiento de esas garantlas. Asi como el
compromiso de procurar las medidas necesa-



rias para erradicar sus evenluales consecuen-
cias distorsicnadoras.

3. Sila participacién es una caracteristica
de lo democratico, el proceso lo serad tanto
mas cuanto mayores sean los espacios abier-
los a aquella. Y no sdio es el momento de la
decision —jurado—sino también en el deba-
te/dialogo en que el procesc consiste. En ef
acceso al mismo —socializacién del derecho
de defensa y eliminacidn de obstdculos a fa
accion popular—, perc lambién en la realiza-
cién misma de los actos procesales. Por eso
se propugna la cesacion del monopolio exciu-
yente de la defensa técnica o el cardcter fa-
cuftativo de la representacién procesal.

4. La motivacion de fa resolucion jurisdic-
cienal constituye una verdadera conditio sine
gua non def conirol de la misma. Tanto del
control externo a traves de la critica publica,
como del controf interno a través def recurso.
Hasta taf punto es transcendente esta garan-
tia que la mera sancién de nulidad de fa re-
solucion totalmente huerfana de mativacion
parece insuficiente para asegurar su efectiva
vigenia. No parece descabellado reconducir a
fo disciplinario esa extrema hipdtesis

Obligado parece denunciar el ascaso rafle-
jo en la practica de la previsién legisialiva de
la publicidad de fa discrepancia en los drga-
nos colegiados. Esa sospechosa fungibitidad
de criterio en el escalafén judicial resuita diff-
cilmente compatible con el pluralismo que se
proclama como valor en nuestra Constitucion
y en nada favorece el control de las resolucio-
nies. Solo desde posiciones francamente cor-
porativas puede entenderse las posturas de
quienes en alguncs ambitos (recientements
un tribunal romana) procuran su erradicacion.

5. La conceniracidn de poder en una sola
persona constituye una fuerte contraindica-
cion a lps valores democrdticos. Y dificufta el
controf de quien lo eferce. Por esc es una exi-
gencia acuciante, en el ambito del proceso pe-
nal, la separacion de las funciones instructora
v de enjuiciarmiento.

6. Si hemos dicho que el acceso al proce-
so constituye un elemento determinante de su
caracter democratico, no cabe olvidar aqui la
existencia de filtros que, de hecho, inmunizan
amplios espacios de conflictividad social a su
dirimencia jurisdiccional. Asi la ausencia de
una verdadera policia judicial convierte, de he-
cho, a la instancia policial en verdaderamente
controfada —y no sdlo de modo negativo—
del Poder Judicial, sin que, a su vez el contro!
de esa instancia policial sea lo directa y fluida
que seria de desear.

Este Congreso es adecuada ocasion para
ratificar las demandas ya formuladas por los
organos de la asociacién, tendentes a lograr
la existencia de una verdadera policia judicial:
la garantia de una efectiva inamovilidad de los
funcionarios de poficia judicial mas allg def
acoetamienta femporal del case concrelo, fa
necesidad de garantizar la exclusividad en la

e)

dedicacién a las funciones de policia judicial,
con exclusion de vagas cldusulas que permi-
tan distraer a dichos funcionarios para dedi-
caciones afjenas a fo jurisdiccional, la conve-
niencia de asegurar la intervencion del Poder
Judicial en la designacion de los mandos or-
ganicos de la policia judicial, y también fa su-
presion de las actuales Comisiones de coor-
dinacion de fa policia judicial en su actual
concepeion.

7. También resulta nuestro Congreso ade-
cuada ocasion para reiterar el pronunciamien-
to de fa | Asamblea de gentes del Derecho del
Estado Espanol cuando concluye: Se recha-
za el desplazamiento de la funcién instructora
al Ministerio Fiscal, como también el recono-
cimiento a éste de la posibilidad de inspirar su
actuacion en criterios de oportunidad, incluso
«reglada». Cualquiera de ambas opciones en-
traria frontalmente en colisién con los princi-
pios de indepencia judicial y de legalidad y se
daria siempre en perjuicio de la tutela efecti-
va. Un Ministerio Fiscal dependiente no pue-
de nunca tener otro estatuto procesal que el
de parte. Lo contrario supondria, enire otros
indeseables efectos, crear un drea de impuni-
dad para el ejecutivo, cuyo demasiado inter-
vencionismo le hace convertirse, cada vez
con mas frecuencia, en objeto de la actuacion
jurisdiccional.

Sobre la intervencion del Defensor del Pueblo
en fo judicial.

En la medida en que lo judicial es un espa-
cio de potencialidad contrastada para la con-
culcacion de derechos fundamenteles, no
cabe sino compartir la vocacion del Defensor
def Pueblo a fa garantia de éstos también en
dicho dmbito,

La discrepancia surge en cuanto al modo.
En el funcionamiento del aparato jurisdiccio-
nal esta presente un compone te administra-
tivo. La dotacion de la denominada oficina ju-
dicial es una de sus manifestaciones. Pero no
cabe olvidar que en este aspecto la actuacion
def Defensor ha de dirigirse a quien se reser-
vd toda competencia: el ejecutivo. Y no extre-
naria que enire los solicitantes de su interven-
cion se enconirase mds de un juez... Asi ha
de enlenderse la cita del art. 54 de la CE.

Cuando es fa actuacion jurisdiccional la que
concufca derechos fundamenteles, a los que
se dispensa la proteccion del recurso de am-
paro, tampoco debiera existir obstdculo a Ia
legitimacion del Defensor del Pueblo para in-
terponer dicho recurso, conforme a la previ-
sion del art. 162, b) de fa CE. Lo que sin em-
bargo resuita injustificado es el conferimiento
del estatuto de parte eventual en cualquer tipo
de procedimeinto mas alla de esa interven-
cidn.

En lo concerniente al control de la actividad
gubernativa.

Compartiendo con las ponencias la convic-
cion de que la vigorizacion de protagonismo
de las Asociaciones de Jueces contribuye a
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asegurar democraticamente /a independencia
judicial, parece un objelivo insoslayable /a le-
gitimacion de éstas en lo disciplinario, tanlo
en el momento adminisirativo cuanto en ef de
su control jurisdiccional.

Como no cabe sino la denuncia y fa oposi-
cién a los intentos de sustraer fa actuacion del
Conssjo a dicho controf jurisdiccional, preci-
samente por el Poder Judicial. Ni cabe decir
que ésle esté subordinado en cuanto tal po-
der judicial al érgano de gobierno, ni resolve-
r4 nunca quien es afectado por el acto de
dste, sin que sea aceptable una apricristica
sospecha de corporativa solidaridad.

Finalmente cabe recordar que ef art. 36 de la
CE impone el cardcter democrético de la es-
tructura interna y funcionaminto de los Cole-
gios Profesionales. Esta exigencia es espe-
cialmente acuciante cuando se trata de los
correspondientes a los mediadores en el pro-
ceso por la ya dicha incidencia que su actua-

cién tiene en la calidad democratica del mis-
mo.

Y la primera cuestion a suscitar es cabal-
mente la del régimen de incorporacion. Cuan-
do ésta resulta obligada y vetada toda opcion
entre plurales ofertas mal puede decirse que
es democratica. Por ello resulta esencial pos-
tular la derogacion de tal régimen. Y la aper-
{ura def cauce asociativo de los profesionales
al pluralismo politico efectivo.

Asimismo, por lo que se refiere al funciona-
miento, no cabe olvidar el caracter de corpo-
racion de derecho publico de fos Colegios. Ni
el alcance de su gestion mds alld de los par-
ticulares intereses de los Colegiados. Cabe
pues exigir la apertura de cauces de partici-
pacion de la sociedad en esa gestion. Median-
te la designacion de representantes en los or-
ganos de gobierno, articulando la posibifidad
de formular interpelaciones a los mismaos, pre-
senciar los debates de las Asambleas, garan-
lizar la publicidad de sus acuerdos elc.
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Comunicacion a la ponencia sobre «Control Democratico»

Jueces para fa Democracia desde su primera
Asamblea Constitucional, en mayo de 1983, postula
como criterios fundamentales, en la basqueda de la
necesaria legitimacién democratica del poder judi-
cial, la instauracién del jurado, la implantacion de
una justicia de paz de base electiva, el potencia-
miento de la critica pablica a la Administraciéon de
Justicia y el control parlamentario del gobierno de la
justicia.

En la actualidad, este discurso elemental, sin que
por ello pierda en intensidad, que desvela algunos
de los contenidos basicos de la concepcion del Po-
der Judicial que realiza expresamente la Constitu-
cibn; el jurado como férmula principal de participa-
cion de los ciudadanos en la Administracion de Jus-
ticia se prevé en el articulo 125 de la Carta Funda-
mental; la libertad de opinién se proclama sin inter-
ferencias por razén de sus destinatarios en el arti-
culo 20 de la prima Lex; y es consustancial a las Cor-
tes Generales, como Organo soberano y represen-
tativo del pueblo espanol, ejercer el control institu-
cional necesario respecto del gobierno instrumental
de los jueces (Arl. 66 CE) y que se habria podido
quedar abscleto en cuanto a la vigencia de sus re-
guerimientos, si no hubiera sido por las dificultades
que encuentra la efectiva transformacion y adapta-
cion del orden judicial a la realidad democrética, a
las necesidades del Estado Constitucional, merece
ser enriquecido por Jueces para la Democracia a la
luz de las ensefianzas emanadas de la propia Cons-
titucion, que a los diez afos de su entrada en vigor
ya no admite |lecturas apresuradas. En la actualidad,
este discurso merece ser iluminado y desarroliado
por Jueces para la Democracia para desenvolverse
con agilidad en el sistema judicial disefado por la
ley organica del poder judicial de 1985, y seguir pro-
piciando la democratizacién y organizacién de las
estructuras judiciales.

Acercéndonos a la ponencia a debatir centraimen-
te en este lll Congreso, debemos anticipar que el
Control de los jueces en un Estado Democratico,
como el inaugurado en Espafia en 1978, admitia a
priori la consideracion de diversas formulas de ins-
piracién parlamentaria o jurisdiccional —como sos-
tienen las Constituciones de otros Estados demacra-
ticos préximos—, siendo inseparable su discusién
del principio de divisién de poderes, habiendo perfi-
lado con claridad nuestro texta constitucional su so-
lucivn en el articulo 117, al expresar gue la justicia
que emana del pueblo se administra por jusces y
magistrados independientes, inmovible, responsa-
bles y sometidos en exclusiva a la ley.

El pueblo espanal, que ha levantado su voz a tra-
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vés de! Constituyente para indicar que es esencial
al Estado sacial y Democratico de Derecha —Esta-
do que propugna como uno de los valores superio-
res del ordenamiento juridico la justicia— la garan-
tia de la responsabilidad y la interdiccién de la arbi-
trariedad de los poderes plblicos {(Art. 9.3. CE), afir-
ma sin ambigiedad que los jueces son responsa-
bles y consecuentemente que no escapan a su con-
trol y aunque su medida se reserva a la ley organi-
ca del poder judicial, y se instituya un érgano cons-
titucional, el Consejo General del Poder Judicial, ale-
jado de los otros poderes estatales, para ejercer en-
tre otras potestades especificamente la disciplinaria
sobre los jueces; no por ello se deduce que el pue-
blo haga dejacién de su voluntad de ser el juez de
los jueces, aspirando a convertir los palacios de jus-
ticia en palacios de cristal impulsares de la convi-
vencia democratica.

La articulacién precisa del control de los jueces
-—que se erige en exigencia constitucional y que tie-
ne come una de sus mas privilegiadas llaves la pu-
blicidad de las resoluciones judiciales a cuyo fomen-
lo debe contribuir encarecidamente Jueces para Ia
Democracia, y la libre critica de las mismas—, se
realiza en la Ley organica del poder judicial en 1985
en sus clasicas proyecciones, aungue conserven un
halo inédito, pero no por ello nada despreciables, de
responsabilidad civil, penal y disciplinaria.

La responsabilidad civil y penal de los jueces que
descansa por desec de la Constitucion en los pro-
pios 6rganos superiores de la jurisdiccién —confian-
Za que, asimismo, se otorga para conccer de la res-
ponsabilidad de los miembros del poder ejecutivo e,
incluso, de las causas contra Diputados y Senado-
res si las Camaras otorgan el preceptivo suplicato-
rio—, ha levantado en Espafia, en muchas épocas,
suspicacias sobre su acierto, y ha hecho acudir a
muchos reformistas a reivindicar la creacion de Tri-
bunales especiales o0 mixtos para juzgar a los jue-
ces.

La independencia, la autonomia, la imparcialidad,
la responsabilidad y la inmunidad de los jueces can-
fluyen aqui con toda su carga conceptual, pero ca-
rentes de una habitacidn expresa de la Constitucién,
consagrado en el articulo 24 de la Constitucion el de-
recho de todos los ciudadanos, incluido légicamen-
te los ciudadanos togados, a obtener la tutela efec-
tiva de los jueces y tribunales, y proscritos los tribu-
nales de excepcion en el articulo 117.6, no parece
congruente, bajo pena de poner a todo el poder ju-
dicial bajo sospecha, sostener una revision constitu-
cional en esta cuestién, buscande la atribucion o en-
juiciamiento de los jueces a sedes no jurisdicciona-
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les, como el Tribunal Constitucional o el Senado,
cuando es posible, y meritorio en sintonia con fa pro-
fundizacién en clave democratica de la Administra-
cion de Justicia, implantar en 'a Sala segunda del
Tribunal Supremo el juicio de jurados para canocer”
de las causas criminales contra los miembras de los
diferentes poderes del Estado.

La responsabilidad disciplinaria de los jueces,
cuya exigencia se encomienda en la Constitucion al
Consejo General del Poder Judicial, ha suscitado en
cuanto que su revisién en Derecho corresponde al
Tribunal Supremo por mandato de la LOPJ de 1985,
un ardiente y confuso debate, que ha llevado a al-
qunos juristas a instar su abrogacion en cuanto —ar-
gumentan—, «el gobierno del poder judicial corres-
ponde, contra lo que dispone de forma expresa la
Constitucién, al pleno del Tribunal Supremo y, en su
dia, la Sala de lo Contencioso-administrativo de di-
cha Tribunal», culpando de ellc «a la voracidad ju-
risdicciona!l que aqueja a una parte de nuestros ted-
ricos del derecho administrativo».

Aunque no dudamos de la honestidad que pueds
ingpirar este planteamiento no parece prudente que
por una decisién asumida como non grata de un or-
gano constitucional como el Tribunal Supremo (la
anulacion de la sancion de separacion de servicio
impuesta a un magistrado de a Audiencia Nacicnal
por el Consejo) se busque la modificacion del siste-
ma de relaciones institucionales entre el érgano de
gobierno de los jueces y los 6rganos jurisdicciona-
les, sin apelar a razones de oportunidad, coma no
se puede decir seriamente en estos momentos que
en razdn del control que ejerce el Tribunal Supremo
sabre los reglamentos del Consejo de Ministros se
quiebre el Estado democratico, usurpando el poder
popular un pretendido gobierno de los jueces.

Antes bien, si no se quiere enfermar de fraseolo-
gfa pseudorevolucionaria y se quiere conseguir una
disciplinada credibilidad conviene mirar el sistema
disciplinario de los jueces vigente en otras Estados
democréticos asentados, y comprobar coma en lta-
lia ¢ en Francia las sanciones impusstas por el Con-
sejo Superior de la Magistratura son revisadas por
el Tribunal de Casacién o el Conseil d'Etat o como
en la Repdblica Federal Alemana, segun su Ley
Fundamental, la destitucién de los jueces puede ser
ordenada por decision judicial por los motivos y for-
malidades que determinen las leyes o por la Corte
Coanstitucional federal por infraccién del orden cons-
titucional, Corte que se integra en el Podar Judicial.

Porque ngs encontramos en un Estado de Dere-
cho, no cabe dudar que la responsabilidad discipli-
naria de los jueces viene enmarcada necesariamen-
te y tiene como limites infraqueables el respeto a los
principios de legalidad, tipicidad y culpabilidad, y
debe desenvolverse en los pardmetros de equidad
y proporcionalidad en la imposicion de sanciones; y
por ello conviene destacar que las lagunas del sis-
tema mas bien se encuentran en la enumeracion de
faltas muy graves que contiens el articulo 417 de la
Ley organica del poder judicial, que impide af Con-
sejo sancionar sin duda conductas éticamente repro-
bables, sin traspasar los limites legales, y que de-
beria conducir a Jueces para la Democracia a pro-
mover su ampliacion, al menos para tipificar como
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cldusula gensral «el incumplimiento del deber de fi-
delidad a fa Constitucion en el ejercicio de la funcidn
jurisdiccional» de modo similar a como se recoge en
el estatuto espanol de funcionarios publicos, ¢ «la
comisién de una infraccion contra los principios de
la Ley fundamental o contra el arden constitucional
de algun Estado (af. 98 de ia Ley fundamental de
Bonn). En esta busqueda. mas comprometidas, por
su inconcrecciéon y por poder favarecer intromisio-
nes el circulo exento de la vida privada de los jue-
ces serian las férmulas empleadas por |a legislacion
italiana o belga {«el magistrada que falte a sus de-
beres o tenga en el despacho o fuera ura conducta
tal que lo haga desmerecedor de la confianza o de
la cansideracion de la que debe gozar o que com-
prometa el prestigio del orden judicial», «los que fal-
ten a los deberes de su cargo o que por su conduc-
ta atenten a la dignidad de su condicidon»), aunque
pudieran cubrir algunas desviaciones,

Quedan asi descritos algunas de las cuestiones
mas conflictivas a propdsito del control interno y ex-
terno de los jueces en un Estado democratico. Con-
trol de los jueces que intenta dar respuesta ordena-
da a la legitima pregunta de ,;quién controla a los
controladores?, que ofrece en nuestra Constitucion
una univoca respuesta: Es la Ley emanada de la vo-
luntad popular y precisamente la Ley arganica del
poder Judicial a quien se confia el gabierno y el con-
trol de los jueces, quedando su gestién, en un es-
crupuloso respeto al principio de divisién de pode-
ras, encomendada al Consejo General del Poder Ju-
dicial, coma érgano tutelanie de la independencia y
sujecian a la Constitucion de los jueces. Responsa-
bilidad de los jueces que no cabe confundir, como
a veces se sugiere en |a ponencia, 2 pesar de en-
contrarse sensiblemente entrelazados, con los con-
ceplos de participacidn de los ciudadanos en la Ad-
ministracion de justicia, el acceso a la carrera judi-
cial, 1a legitimidad y el origen de los jueces, la de-
mocratizacién de! aparato judicial, la organizacién
territorial del gobierno de la justicia; vy, por ello, con
animo esclarecedor, no resisto traer aqui aigunas re-
flexiones vertidas por los compafieros Andrés y Mo-
villa, que bebiendo en aguas experimentadas italia-
nas, coinciden en afirmar que la legitimidad del juez
se encuentra en «la rigurosa observancia del régi-
men de garantias constitucionalmente previsto y del
fiel cumplimiento de la inmediacion, de la efectividad
del contradictorio, del respeto al principio de presun-
cién de inocencia en sus multipies proyecciones, de
la autenticidad en la motivacion de las resolucio-
nes...» —cuyo recordatorio deberia ser objsto de
atencion en este Congresc por Jueces para la De-
mocracia—, y discurre socbre el entendimiento de la
independencia judicial, como independencia frente a
los otras poderes del Estado y los centros de deci-
sién de la propia organizacion judicial, pero no como
separacion de ia sociedad civil, ni como cuerpo se-
parado de toda forma de control democratico y
popular.

Sin embargo, la ponencia que sintetizada hace
alusion como instrurnentos de control demaocratico a
la eleccion directa de los jueces de paz abogando
por su profesionalizacion, la intervencion del Parla-
mento en la designacion de los jueces técnicos, la



libertad de critica de la resolucidn judiciales, la im-
plantacion del jurado y su extension al orden civil, la
socializacion de! derecho de defensa, la eliminacion
de las fianzas para promover la accién popular, la
ampliacién de las competencias del Defensor del
Pueblo en el control de la Administracion de Justi-
cia, la eleccion de ios Presidentes de Audiencias
Territoriales y Provinciales, y la efectividad de! con-
trol parlamentaric sobre el Consejo General del Po-
der Judicial, merece, adoleciendo de cierto apresu-
ramiento, la formulacion de diversas proposiciones
gue sometemos a debate en este 11l Congreso de
Jueces para la Democracia:

1. Acceso de los cludadanos al poder judiclal

La democratizaciéon del acceso a la funcion judi-
cial guarda intima relacién con la salvaguarda del
derecho fundamental de los ciudadanos, contenido
en el articulo 23.2 de la Constitucion, a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos pu-
blicos, con los requisitos gue sefialen las leyes; y
aunqgue la seleccion de los candidatos aspirantes
debe realizarse con observancia de los principios de
mérito y capacidad (ari. 103.3 CE), no cabe olvidar
que el ejercicio de la potestad jurisdiccional requie-
re —porque la justicia emana del pueblo— una es-
pecial cualificacion juridica y personal, comprometi-
da con los valores constitucionales, siendo que la
Constitucion se inclina por un sistema de recluta-
miento burocratico de la magistratura «jueces y ma-
gistrados de carrera, que formaran un Cuerpo 0ni-
co» (art. 122.1 CE).

Desde la perspectiva de los intereses del Estado
democratico, no cabe duda que la aptitud de los jue-
ces para desenvolver en la Constitucion y en las le-
yes los procesos, contribuyen eficazmente a su for-
talecimiento, y a procurar desenvolver los mandatos
emancipadores de las clases subalternas conteni-
dos en el articulo 9.2 de la Constitucion; de ahi la ne-
cesidad de extramar con meditado cuidado los pro-
cesos de seleccion de los jueces.

La idoneidad de los jueces debe buscarse en su
cualificacion profesional —congruente con un siste-
ma juridico tan tecnificade y complejo como el es-
panol, inscrito con buenas notas en la familia conti-
nental— y en el adorno de una scdlida formacion hu-
manistica y social.

Con estas antecedentes, y siendo tradicional a
nuestro sistema judicial la existencia de l0os jueces
de paz, que en la LOPJ de 1985, elegidos por los
Ayuntamientos, se conciben dotados de una cierta
profesionalizacion (arts. 109 a 103), Jueces para la
Democracia deberia proponer la aprobacion de
un Estatuto del Juez de Paz, pero no como un
drgano menor de la jurisdiccion gue pudiera alber-
gar las competencias de los desaparecidos juzga-
dos de distrito, sino para extraer de ellos, como un
6rgano con sustantividad propia, coincidente en los
ndcleos urbanos y rurales, capaz de ser un agente
de paz social, conciliador de las pequenas querellas
familiares o vecinales, ejerciendo una justicia com-
prensible, alejada de los Codigos y sustentada en
los principios de equidad y buena fe. Juzgados de

Paz concebides como férmula de panlicipacién de
los ciudadanos en la administracion de Justicia,
como organos desconcentrados, sufragados por los
Ayuntamientos, y capaces de albergar asimismo los
servicios sociales dedicados por las Corporaciones
a la asistencia al menor, a la defensa juridica o a la
rehabilitacion de los delincuentes.

La implantacion del tercer y cuarto turno para ac-
ceder a la carrera judicial querida por la LOPJ de
1985, que complementa el quinto turno para acce-
der al Tribunal Supremo, ha supuesto el fin del mo-
nopolio de la concentracion memoristica para ingre-
sar en la Magistratura; y aunque, hoy es apresura-
do evaluar los resultados conseguidos no parece
oportuno, como preiende la ponencia, convertir |as
Caortes Generales en tribunal de oposiciones de los
candidatos a jueces, como si por su participacion la
seleccidn fuera mas democratica, y permitiera supe-
rar el supuesto complejo de falta de legitimacién por
no haber sido elegidos directamente por la ciudada-
nia. En esa direccion Jueces para la Democracia,
inspirandose en el modelo aleman (Comisidn elec-
tora de jueces integrada por los Ministros de los Lan-
ders y en numero igual por miembros designados
por el Parlamento), podria auspiciar sin embargo
que fuera la Comisidon de calificacion del Consejo
General del Poder Judicial la encargada de |a selec-
cion, asli como volver a insistir en las resoluciones
del Il Congreso sobre implantacion de un curso bia-
nual a celebrar en el Centro de Estudios Judiciales
como mecanismo para destilar los aspirantes a in-
gresar en la judicatura.

2. Participacion de los ciudadanos en el poder
judicial y en la administracion de justicia

2.1. La institucidn del Jurado es el mecanismo
esencial querido por la Constilucién para propiciar
la participacion de los ciudadanos en la Administra-
cion de Justicia. A los diez anos de su promulga-
cidn, es una de las pocas «instituciones de la liber-
tad» que ha quedado aparcada sin regulacién legis-
lativa y aunque se anuncia, con motivo de la pre-
sentacién de la ley de planta y demarcacién, su im-
plantacion antes de 1992, Jueces para la Democra-
cia deberia insistir en su rapido establecimiento, de-
beria concretar su regulacion normativa y promover
su difusion a través de la celebracion de juicios de
jurados.

También importante recomendar no aplazar la ela-
boracidén legislativa de la Ley del Jurado, aunque
luego se dsfiniera su entrada en vigor, en sintonia
con la de otras leyes grganicas.

2.2. Una de las causas directas del estado de la
Administracion de Justicia en Esparia es /a indefini-
cion de las esiructuras periféricas de la Administra-
cidn de Justicia. Es dificil extraer conciusiones vali-
das sobre la naturaleza de un Presidente de Audien-
cia Territorial o Provincial —se trata de delegados
ejecutivas de! Consejo, de gestores del Ministerio de
Justicia o representanies judiciales en las respecti-
vas Comunidades o territorios—, y mas dificil toda-
via es clasificar con nitidez las competencias que
confluyen sobre estos drganos, esenciales para lle-
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var a buen término cualquier reforma en la Adminis-
tracidén de Justicia. Lo cierto es que, por una pereza
acumulada, nos encontramos en la actualidad con
una elevada dosis de confusidon entre los poderes
gubernativos y jurisdiccionales, con la proliferacion
de ¢rganos con facultades gestoras no profesiona-
les, con una concentracion en el Ministerio de los
medios personales y materiales que se compadece
mal con la total desconcentracion funcional en ios
juzgados unipersonales, y con una inconcrecion de
las funciones a desarrollar en la oficina judicial, lo
que provoca una deficiente planificacion de las ne-
cesidades de la Administracién de justicia, una de-
ficiente gestion de los medios empleados y un insu-
ficiente control democratico de los mismos.

Jueces para la Democracia en el animo de con-
tribuir a clarificar esta irracional estructura organiza-
tiva, deberfa reclamar el trasvase de las competsn-
cias sobre medios personales y materiales a las Co-
munidades Auténomas, la efectiva implantacion de
las gerencias creadas por Decreto 123/1988 este
afio, sobre tado en las Audiencias mas necesitadas,
y promover la reforma legislativa oportuna para la
creacion de los Consejos de Direccion de Justicia,
coma organos ejecutivas de la Administracion pro-
vinciales, y a los que podran asisltir sin voto los ge-
rentes provinciales; y los Consejos Territoriales de
Justicia, como érgancs de participacién, compues-
tos en cada Comunidad, por tres representantes del
Parlamento Auténomo, tres representantes de las
Asociaciones de magistrados mas representativas,
tres representantes de los funcionarios y un repre-
sentante del Colegio de Abogados, con las funcio-
nes de verificar la adecuacién de la Administracion
de Justicia a la politica judicial emanada del Conse-
jo, orientar y proponer las medidas necesarias para
el correcto funcionamiento de la Administracion de
Justicia, y conocer e informar la Memoria Judicial
correspondiente a la Comunidad.

2.3. La Ley organica del Defensor del Pueblo de
6 de abril de 1981, respecto de las quejas que se
refieren al funcionamiento de la Administracién de
Justicia, concibe la institucidn con una funcién de
mero correa, al tener que dirigirlas al Ministerio Fis-
cal, para que éste investigue su realidad, o al Con-
sejo Genaral del Poder Judicial; sistema limitado, ex-
cepcional, que ante el aluvién de quejas recibidas
se ha demostrado insuficiente, como ba sido afirma-
do explicitamente por el Delensor en sus Memorias.
Parece oportuno, por tanto, en el afan de dotar de
mayar transparencia a la institucién judicial y de pro-
curar un mas adecuado funcionamiento, la modifica-
cion del articulo 13 de 1a citada Ley 3/1981, para al-
bergar la capacidad del Defensor del Pueblo de di-
rigirse directamente a los 6rganos judiciales en de-
manda de esclarecimiento de los actos denuncia-
dos; y en esta direccidn convendria meditar sobre
su extension asimismo a los Defensores del pueblo
de las Comunidades Auténomas.

Y no seria improcedente, proponer el nombra-
miento en el seno de cada Comunidad Autdonoma de
un Magistrado Defensor del Justiciable, encargado
de atender inmediatamente las quejas sobre el fun-
cionamiento de la Administracion de Justicia en su
respectivo territorio y de procurar su solucion, capaz
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de dinamizar asimismo las relaciones del poder ju-
dicial con los medios de opinion publica y la so-
ciedad.

2.4. Las Cortes Generales, con motivo de la pre-
sentacion por el Consejo General del Poder Judicial
de la memoria anual, podian debatir el Estado de ia
Justicia en la nacién, dando lugar, coincidiendo con
la Ponencia, a una sélida intervencion de los grupos
parlamentarios, que se tradujese no solo en un ma-
yor contral politice del Consejo, sino también, a tra-
vés de los instrumentos parlamentarios, a través de
propasiciones, interpelaciones, etc., en promover las
iniciativas conducentes al avance de las reformas ju-
diciales emprendidas por las Camaras, que en defi-
nitiva son los creadores, intérpretes y responsables
de la politica judicial del Estado.

Propuestas de resolucion

1. Jueces para la Democracia insta a la aproba-
cibn de un Estatuto de los Jueces de Paz, como
forma de extension de la paricipacion ciudada-
na de la Administracién de Justicia, que permita
su eleccion directa por los Ayuntamientos y su di-
fusién en nicleos urbanos y rurales, atribuyéndo-
les funciones de agentes de la convivencia social y
de resclucion de conflictos civiles y penales me-
nores.

2. Jueces para la Democracia reitera que el me-
canismo de seleccién de los jueces debe descansar
en un cursa de duracidn bianual a celebrar en el
Centro de Estudios Judiciales que permita ademas
de una adecuada eleccién, una formacidn interdis-
ciplinaria y una enseranza practica y operativa de
las funciones judiciales; debiendo preseguir en la as-
piracién de que accedan a la magistratura juristas
de acreditado prestigic juridico y social.

3. Jueces para la Democracia manifiesta su con-
viccidn de la necesaria y urgente implantacion del ju-
rado en Espana, expresando su fidelidad al articulo
125 de la Constitucién, animando a su desarrollo le-
gal en el seno de la presente legislatura, y promo-
vienda su difusion acorde con los deseos de demo-
cratizacion de Ia justicia penal.

4. Jueces para la Democracia expresa su reco-
nocimiento a la libertad de critica de 1as resolucio-
nes judiciales como elemento pravocador de trans-
parencia en las sedes judiciales, y como soporta ba-
sico del Estado democratico, que tiene uno de sus
basamentos mas precisos en la garantia de |a liber-
tad de expresion de los cludadanos respecto de los
poderes publicos.

5. Jueces para la Democracia sugiere una rela-
cion mas intensa entre las Cortes Generales y el
Consejo General det Poder Judicial, que permita,
con ocasidn de la presentacion de la Memoria anual
sabre la Administracién de Justicia, debatir con pro-
fundidad en las Camaras «el Estado de la Justicia
en Espafa», con el alan de sequir promoviendo las
reformas de la Administracién de Justicia.

6. Jueces para la Demaocracia propone la reivin-
dicacion paor parte del Consejo General del Poder Ju-
dicial de la facultad de distribucion de las retribucio-



nes de los jueces y magistrados, en descargo del Mi-
nisterio de Justicia, debiendo figurar an la seccién
de los Presupuestos Generales del Estado, de tal
modo que desde el Consejo se pueda incidir en la
fijacién no sdlo de los mddulos de trabajo, sino de
los métodos de funcionamiento y rendimiento de los
organos judiciales.

7. Jueces para la Democracia recomienda atri-
buir al Defensor del Pueblo |a funcién de supervisar
la actividad de la Administracion de Justicia en com-
patibilidad con las competencias del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y del Ministerio Fiscal, y pro-
pone como modo Agil de resolver las quejas refe-

rentes al funcionamiento de la Administracion de
Justicia, el nombramiento por el Consejo General del
Poder Judicial de un Magistrado-Defensor de los jus-
ticiables en cada Comunidad Auténoma.

8. Jueces para la Democracia promueve la defi-
nicién en el seno de la organizacién judicial de las
funciones jurisdiccionales, gubernativas, disciplina-
rias y gerenciales; proponiendo el establecimiento
en cada Comunidad Auténoma de los consejos terri-
toriales de justicia, como érganos de paricipacion
en la direccion de la Administracién de Justicia y re-
presentalivos de los intereses saciales y profesiona-
les gque confluyen en ella.
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Control democratico y responsabilidad del juez*

En el debate constituyente que precede a la Cons-
titucion Espafola de 1978 se aprecia la ausencia de
atencién sobre el principio de responsabilidad de los
jueces; hecho apreciable, sobre todo si se compara
con la que fue prestada a diche principic en los de-
bates constituyentes de constituciones anteriores.
Asi, el articulp 117 de Ta Constitucion pasa practica-
mente inadvertido sin resultar objeto de discusion.
Ningua consideracion es hecho sobre el principio de
responsabilidad que en dicho precepto se afirma, so-
hre su forma, ejercicio, contenido o trascendencia.

Conviene hacer una primera consideracion: el di-
sefo de la responsabllldad judicial condiciona el rol
y la funcién del Juez'. De ello es particular muestra
el interés despertado por esta cuestion con ocasion
de a aprobacion de todas y cada una de ias Cons-
tituciones del siglo XIX, constituciones en las que
fueron sentandose las bases de un Poder Judicial
adecuado al régimen liberal®. Las cuestiones de la
extension, significado y alcance de Ia responsabili-
dad y consiguiente centrel del fercer poder del Es-
tado fueron extensamente tratadas.

Al respecto ha podido ser destacado un dato o
«leiv motive en todas ellas contenido en el pensa-
miento constitucional espano! y referido a una doble
consideracion que venia hecha. Esta es la distincion
de un doble plano en el Poder Judicial, distinguién-
dose segun si el mismo venia considerado como fun-
cion del Estado, o como conjuntoc organico destina-
do a su servicio. Mientras que en el primer aspeclto
gustaba afirmar su mdependenma en el segundo
venia, practicamente, negada®. Resulta de interés la
distincidn por cuanto, en cualquier caso, el Poder Ju-
dicial era considerado un poder neutro, ésto es, un
simple y llano aplicador de la ley sobre la que no de-
bia realizar interpretacion alguna®,

Volviendo al debate constitucional de 1978 debe
decirse que los cambios producidos en la sociedad,
en los principios da organizacion politica del Estado
{proclamacion del Estado social y democratico de
Derscho, afirmacion de valores superiores al propio
ordenamiento, crisis del principic de legalidad y del
de separacidn de poderes) que directamente inci-
dian sobre el rol del juez, no sirvieron para hacer re-

* Comunicacidn a la | Ponencia.

! Giuliani-Picardi: «Problemi storici & metodolegici en I'educa-
zione giuridica, vol Ill.» «La responsabilita del giudice», Ed. Lico-
sa, Perugia 1978, pag. 13.

2 Aparicio Pérez, M. A.: E| status de la Administracion de Jus-
ficia en el constitucionalismo espariol (1912-1936). Trabajo de in-
vestigacidn en preparacion de publicacion, pag. 67.

3 Aparicio, op. cil. pags. 19 y 20.
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flexionar a los constituyentes sobre esta cuestion.
S6lo un dato resuita de interés y de indudable tras-
cendencia: 1a creacion del CGPJ y la asignacién al
mismo del control disciplinario {art. 122, n.° 2 de la
Constitucion). En desarrollo de esta institucion fue
dictada la Ley Organica 1/1980 de 10 de enero. Es
lo cierto que con la misma el modelo espanol pare-
ce aproximarse decididamente al modelo italiano es-
tablecido en la Constitucion de 1947 pero no de-
sarrollado en sus caracteristicas mas actuales has-
ta 1975 (Ley 695 de 22/12/1975 que modifica el sis-
tema de eleccion de miembros del Consiglio Supe-
riore della Magistratura «CSM» estableciendo un
sisterma similar al elegido por |a ley espafiola 1/80).
Modelo que venia, asi, a separarse tanto de aquel
francés, inicialmente paralelo también al italiano,
como del anglosajon y del soviético, cuadro al que
puede reducirse fa variedad actualmente existente
de modelos de organizacién judicial®.

Conviene examinar, siquiera brevemente, estos
modelos. Comenzando por aquel italiano, que es ac-
tualmente puesto en entredicho por importanies sec-
tores de la clase politica italiana por motivos varios®,
viene caracterizado por una extraordinaria valora-
cion de ia independencia de los jusces tanto en el
plano externo como interno’. En el externo, en for-
ma determinada por la creacion del CSM, con el
transferimiento desde el poder ejecutivo a un érga-
no auténomo de las funciones administrativas ins-
trumentales al gjercicio de la jurisdiccion, asi como
de las disciplinarias sobre los magistrados. E inter-
na, por la valorizacién del principic del juez prede-
terminado por fa iey y por ia estructura pluralistica
del CSM. En este modelo, inexistente como en los
demas, la responsabilidad politica y muy reducidas
la penal y civil (art. 328 del Cédigo Penal, delito de
omision de actos de oficio; y art. 55y 56 del Cadigo
de procedimiento Civil, limitados a hechos cometi-
dos con delo, fraude, cohecho y casos de denega-
da justicia) se centra la responsabilidad de ios jue-
ces en aguelia disciplinaria en manos de un Canse-
jo elegide mayoritariamenie por los jueces (20 de 30
miembros), ajeno por tanto, en gran medida, al po-
der ejecutivo, en lo gue se ve la Unica perspectiva

* V., al respecto, O. M. 5/3/1855, que prohibe a los Jueces y
Tribunales realizar interpretaciones sobre la ley

% Pizzorusso, A. La responsabilita del guidice nel quadro del
modelio italiano di ordinamenti giudiziari, en Riv, di dirtio privato,
n° 3, 1985, pag. 386.

& Cuestitn de referendum sobre la responsabilidad profesional
del Juez celebrado en 1987, después de numergsos debates en-
tre clase politica y judicial, sumamente agrios.

7 Pizzorusso, A. op. cit., pag. 386.



real para resolver el problema de la responsabilidad
de los jueces®.

De frente a este modelo, en aquel francés el valor
de la independencia judicial viene muy matizado. En
este sistema la constitucién del «Conseil superieur
de la Magistrature», bajo la IV Repuablica, produjo
numerosas expectativas. En la V Repablica vino mo-
dificada la composicion del mismo (Ley 1271 de
22/12/1958). Compuesto de once miembro, el Pre-
sidente de la Republica es su presidente, siendo vi-
cepresidente el Ministro de Justicia. Los restantes
nueve miembros son elegidos por el Presidente de
la Reptblica, tres miembros entre los magistrados
de la Corte de Casacién, otros tres de [as Corles y
Tribunales; los seis son elegidos sobre lista dada por
la Corte de Casacion con un nimero de candidatos
triple al de miembros a elegir. Qtros dos miembros
san elegidos entre personalidades no pertenecien-
tes al Cuerpo Judicial y finalmente, aotro, entre los
consejeros del Consejo de Estado. Este consejo
ejerce el controt disciplinario®, La mediatizacion que
puede ejercer el ejecutivo en el CSM es ampliamen-
te constatada'®. El procedimiento disciplinario s6lo
puede ser instado por el Ministro de Justicia que se
auseniara del CSM, al igual que el Presidente, cuan-
do se constituya en sede disciplinaria. Toda ausen-
cia o falta del juez a la conveniencia de su estado,
al honor, a la delicadeza o dignidad de su funcién,
constituyen en virtud det articulo 43 del estatuto de
la magistratura tipos disciplinarios. Otras prohibicio-
nes existen en los articuto 44 y 45, en los que se afir-
ma también el poder disciplinario de los Presidentes
de las distintas oficinas judiciales (art. 44). Contra
las decisiones del CSM no hay recurso segun dis-
pone el estatuto. A pesar de ello, el Consejo de Es-
tado considerandole jurisdiccion administrativa ha
admitido recurso contra decisisones disciplinaria del
CSM. El Consejo decide siempre a puerta cerrada
y sus decisiones no son publicas, sin perjuicio de
que sean notificadas at interesado.

En orden a la Responsahilidad Civil, ésta se ha
visto considerablemente ampliada por la Ley Orga-
nica n.° 74.43 de 18/1/1979, que viene a ampliar las
hipdtesis de responsabilidad, derogando el articu-
{0 505 del Codigo de Procedimiento Civil. Este pre-
cepto derogado limitaba la responsabilida del juez a
casos de dolo, fraude, cohecho o falta grave profe-
sional. La ley citada de 18/1/79 lo amplia a casos de
falta simple''. Todas estas referencias lo son a jue-
ces ordinarios, de los que se distinguen los jueces
de la jurisdiccién administrativa. Estos no tienen es-
tatuto especial en la materia, sometiéndose al régi-
men _de responsabilidad de los funcionarios puabli-
cos'?, hecho verdaderamente relevante.

En el ordenamiento anglosajén es necesario limi-
tarse a la responsabilidad profesional. Al respecto

8 Pizzorussae, A, op. cit., pag. 392.

® Ley cit. de 22/12/58. Sobre la cuestion, Pouille, A. «Le pou-
vorr judiciaire et les tribunaux», Parls, Masson, 1985, pags. 57 a
62

® Solug, H.-Perrot. A.; «Droit Judiciaire Priva», Sirey, Paris,
1961, pag. 697.

" Pouille, op. cil., pag. 130.

2 pouille, op. cit., pag. 132.

debe distinguirse entre Jueces de la Cortes Supe-
riores y Jueces de las Cortes inferiores; y, a su vez,
entre actos realizados en el ejercicio de funciones ju-
risdiccionales (actos intra vires) y actos que agotan
y exceden tales funciones (actos extra vires). La re-
gla tradicional da plena «inmunity from civil hability»
se ha extendide desde su primera aplicacion de los
actos intra vives a los actos extra vives. En ello se
ha afirmado la total irresponsabilidad civil de los mis-
mos por cualquier acto, dolose o culposos, intra o ul-
tra vives, por ellos cometido’3.

La regla citada se ha extendido a los actos intra
vives de los jueces de las Cortes inferiores. Hipoté-
ticamente es factible, asl, accién de responsabilidad
civil por dolo o culpa de los mismos en actos extra
vives. No existe, sin embargo, jurisprudencia al
respecto’®,

En EE.UU. viene iguaimente citado y afirmado el
principio de «inmunity». A tener en cuenta la razén
al respecto para su exclusidon por actos de dolo: el
control de las intenciones y del comportamiento so-
ciolégico de los juaces podria desvanecer las garan-
tias que les son reconacidas’®.

Las diferencias existentes en el modelo soviético
sobre la propia cencepcion del jusz evitan entrar o
demostrar consideracion alguna sobre la materia
tratada.

Como ya se ha dicho, volviendo al caso espanol,
con la Constitucion de 1978 parecen elegirse
(ley 1180) opciones similares a aquellas italianas. El
cambio introducido por la LOPJ en 1985 en materia
de seleccion de consejeros, junto a las amplias hi-
potesis de responsabilida civil y penal, después co-
mentadas, da un fuerte cambio de rumbo al siste-
ma, acercandose decisivamente a aquel francés. Se
apreca asi una fuerte desvalorizacion del valor inde-
pendencia tanto en el plano externoc como interno.
Los peligros derivados de esta situacion en cuanto
permitia o facilitaria casos de justicia de gabinete
(kabinet justiz) parecen evidentes. La reaccion debe
ser estudiada por cuanto &/ valor de independencia
puesto en entredicho al modo del pensamiento libe-
ral del sigle XIX, debe ser raclamado no Jpor y para
los jueces, sino por y para la sociedad '° La espe-
cial consideracion del juez en la actualidad como
operador de valores, no simple de la ley, con la con-
siguiente dosis de poder politico da el resto. De pro-
ducirse contfliclos con secitores importantes, o direc-
lamente con el poder gjecutivo, las consecuencias
serdn sentidas. Cabria recordar aqui el propio ori-
gen de la responsabilidad disciplinaria. Fue estable-
cida sustituyendo fa civil o profesional lipica de la or-
ganizacion medieval por el poder absolulo que
acompafa al establecimiento de los estados moder-
nos. instrumento que, en aplicacion de la estricta
apreciacion de dependencia orgédnica de Ios jueces,
contintia usando el régimen liberal’”.

'* vigoriti: «La responsabifita del Giudice», Bologna, 1984,

pag, 60,
* Vigoriti, op. cit., pag. 1.

'S Merryman: «Judicial responsability in Ihe United States», en
«La responsabilita del Giudice=, Giuliani-Picardi, op. ail. pag. 274
ss.

'® Spagna-Musso.

7 Giuliani-Picardi op. cit.
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El proceso como ambito de control democratico*

El proceso como instrumento necesario del medio
juridico para 1a satisfaccién de intereses por los or-
ganos jurisdiccionales, refleja la ideclogia socio-po-
iftica dominante en un pais en un momento determi-
nado, teniendo como finalidad en esencia el mante-
nimiento de la paz social.

El proceso asi entendido debera reflejar los prin-
cipios constitucionales tales como, Juez natural,
principio acusatorio, contradiccién, oralidad, etc. La
existencia de procesos rapidos y sencillos cumplien-
do exigencias constitucionales constituyen, induda-
blemente, una garantia y control en el ejercicio de
toda accion procesal.

La complejidad procesal que padecemos consti-
tuye un grave obstaculo al libre acceso de! ciudada-
no a la administraciéon de justicia, lo que determina
que dicho acceso vaya acompafado de la necesi-
dad de un asescramiento técnice que se desdoble
en una doble veniente, de postulacion procesal obli-
gatoria en muchas actuaciones procesales, sin una
base constitucional clara, por lo que estimamos
debe ser modificada la legislacion en esta materia,
permitiendo el libre acceso de toda persona a los Tri-
bunales sin necesidad de intermediarios; y la defen-
sa propiamente dicha a través de Letrade en &jerci-
cio. Asesoramiento técnico que supone un desem-
bolso excesivo en muchos casos a las posibilidades
de los litigantes, 10 que puede vulnerar el principio
de igualdad ante la Ley que establece el articulo 14
de la Constitucion. Para paliar estos problemas se
cred el denominado privilegio de la defensa gratuita
de aquellas personas desprovistas de medios eco-
némicos y en los términos regulados por |2 Ley. En
nuestro ordenamiento juridico el articulo 119 de la
Constitucion dice «que la justicia sera gratuita cuan-
do asi lo disponga la Ley y en todo caso respecto
de quienes acreditan insuficiencia de recursos para
litigar.»

El principio de justicia gratuita, elemento de equi-
librio en el proceso plantea una serie de problemas
que se pueden reconducir al fundamental y siempre
debatido en esta materia de si la administracion de
justicia debe ser 0 no gratuita, los defensores de la
texis de graiuidad parten siempre del principio de
igualdad, considerando a la administracion de Jus-
ticia como un servicio publico que al tutelar dere-
chos y libertades de los ciudadanos debe ser gratui-
to, los riesgos que anuncian sus detractores tales
como el seguro aumento de la litigiosidad no es
aceptable, pues un régimen democratico necesiia

* Comunicacion a la | Popencia
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una administracion de justicia efectiva que garanti-
ce los derechos y libertades de los ciudadanos y a
la que éstos podran acudir libremente sin discrimi-
nacion de clase alguna que vulneraria, de existir, el
principio de igualdad ante la Ley.

La modificacion det régimen legal en esta materia
en virtud de |a Ley de reforma de la Ley de E. Civil
de agosto de 1984, si bien debe estimarse positiva
en cuanto a |1a denominacién empleada, sin embar-
go no satisface el mandato constitucional de garan-
tizar plenamente la gratuidad de la Justicia. Se ha
perdido una buena oportunidad para introducir en
nuestro pais un sistema de asistencia juridica judi-
cial y extrajudicial al igual que otros paises de nues-
tro entomo cultural y geografico y como una moda-
lidad del Estado asistencial, sistemas que facilitan el
acceso a los Tribunales, creando las condiciones
para que la tutela judicial se extienda a toda perso-
na, no quedando excluida aquella por falta de me-
dios economicos no pudiere hacer valer sus dere-
chos, no hay que olvidar que en el periodo de tiem-
po 1981-1978 solamente se acogieron a los benefi-
cios de pobreza el 1,49 por 100 de los litigantes,
cuando practicamenie el 80 por 100 de la poblacion
espanola no tiene ingresos al doble del salario inter-
profesional, las estadisticas de utilizacion del servi-
cio de defensa por pobre son un contundente juicio
de desvalor sobre su funcionamiento, lo que obliga
a cusstionar que se manitenga en la Ley de la forma
que se hace aun cuando haya sido mejorado en su
nueva regulacion, quedando sin resolver el proble-
ma de la gratuidad de la justicia en los términos que
8 nuestro juicio exige la Constitucion, ni se han su-
perade anticuados criterios de tipo caritativo, honar
para el jurista, etc., en los que se basaba la defensa
por pobre, hoy ampliamente destasados y que de-
beran centrarse en el derecho que tiene toda perso-
na para acudir a los Tribunales en defensa de sus
derechos y para facilitario deberan removerse los
obstéculos que lo impidan arbitrando los medios ne-
cesarios que lo posibiliten, pues no puede olvidarse
gue el derecho de asistencia Letrada, reconocido en
la Constitucidn en su articulo 24 tiene en el proceso
penal una importancia notoria, pues la actuacion en
dicho proceso del defensor de parte acusada es in-
dependiente de la voluntad de la misma, cuando la
parte haga una declaracion de voluntad contraria a
sus propios intereses. Esta independencia de volun-
tad se explica por al caracter publico de la funcion
que raaliza en el procese penal. El defensor obra



siempre en interés de |a parte, aunque esta expresa
una voluntad contraria a su propio interés, en cuyo
caso prevalece la declaracién o voluntad del defen-
sor sobre la voluntad de |a parte {(articulos 655y 694
de la Ley de E. Criminal). Este caracter publico, por
imperativo Constitucional y para su completo de-
sarrollo hace que sea necesario la implantacion de
un servicio de asistencia juridica judicial y estrajudi-
cial, con Letrados adcritos de forma permanente a
dicho servicio y subvencionados con fondos proce-
dentes del erario plblico.

En sl campo de la legitimacién directamente vin-
culado de nuevo al tema del control democrético,
reafirmamos con la ponencia la necesidad de elimi-
nar toda clase de obstacuwlos al ejercicio de la ac-
cion popular, la que estimames como uno de los mo-
dos de participacion popular en la administracion de
justitica y reconocide en el articulo 101 y 270, con
las limitaciones previsias en cuanto a su ejercicio en

los articulos 280 y 281. No se atribuye pues en nues-
tro ordenamiento juridico el monopolio de |a accién
penal al Ministerio Fiscal, sino que se permite que
todos los ciudadanos fueran o no agraviados por el
delito puedan ejercitarla. Estendemos que esta
igualmente admitida la accidén popular en el ambito
administrativo en 1a Ley del Suelo en el articulo 223
y en el 68 de |la Ley de Bases de Régimen Local,
Ley 7/1985. La accidn popular se revela como un
cantrol democratico méas incluso en supuestos en
que el Ministerio Fiscal u otro érgano especializado
esté obligado a su ejercicio, pues impide que el prin-
cipio de legalidad formal se pueda transformar en un
principio de oportunidad. La implantacion de la ac-
cion popular tiene gran porvenir en materia de inte-
rés social colectivo, en especial en el Capitulo |, Ti-
tulo NIt de la vigente Constitucién, necesitando un de-
sarrollo legislativo suficientemente amplio para de-
sechar lagunas hoy existentes.
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Sobre la independencia social de jueces y magistrados

Son muchos los que identifican la independencia
judicial con la honestidad personal del juez; pocos,
en cambio, los que la relacionan con su rebeldia.

Sélo los ingenuos creen que el principal atague a
la independencia viene de la llamada telefénica, del
amigo o de la recomendacién, cuando lo cierto es
que esto es una manera de actuar primitiva e indi-
vidualizada, que no puede competir en eficacia con
las actuaciones globales.

No es el tema de ahora el de los ataques prove-
nientes del campo de la politica y propios de regi-
menes totalitarios, como los sistemas de goberna-
cién por medio de Decretos-Ley, de sustraccion de
competencias o de creacién de tribunales especia-
les; es a los peligros que acechan desde la socie-
dad a los gque quiero referirme.

El juez no puede ni debe sustraerse, en el ejerci-
cio de su funcién, de sus propias convicciones, de
sus experiencias e ideologia: esto es asl, y es posi-
tivo que ello se refleje en sus resoluciones, porque
es la propia vida de la sociedad la que alienta en
esos valores {dentro del respeto al principio de le-
galidad, aunque alguna vez habria que tratar con va-
lentia el tema de las relaciones entre principic de le-
galidad e interpreiacion de la ley); pero cuando la in-
mensa mayoria de los jueces de un pais provienen
de un mismo entorno y similar clase social, no cabe
duda de que la jerarquia de valores imperante en
ellos esta sobrerrepresentada en la Justicia, y en
este sentido, salvada la honradez de cada juez, for-
zosamente habra que concluir que el aparato no es
imparcial.

Es, en efecto, nefasta una Justicia socialmente
monocolor, y [0 es porque salvando honestidades
personales, produce resultados distorsionados. Se
ha dicho en la Asamblea de Gentes del Derecho del
Estado Espafiol que el banquillo de los acusados es
el banquillo del proletariado y que la jurisdiccion cri-
minal recae de manera amphamente mayoritaria-
mente sobre colectivos marginales, y esto no es una
opinién Eersonal, sino un hecho objetivo e incontes-
table. ;Es, entonces, que una clase social determi-
nada delinque més que otras? Sostenerlo bordea
posiciones racistas, a menos que esa mayar inci-
dencia sea propiciada por causas ajenas a los pro-
pics colectivos.

<O bien sera que la Administracion de Justicia su-
fre de manipulacién inconscientemente? Parece ine-
vitable recordar la frase clasica: «La burguesia no
compra a los jueces,; los hace.»

Ciertamente, y sin olvidar las limitaciones dima-
nantes del sistema acusatorio, la ideoloFla genera-
lizada de los jusces no parece ajena al problema.
;Como exigirles una especial preocupacion ante
maniobras atinentes a la seguridad en el trabajo, o
a la estabilidad (o inestabilidad) en el empleo, que
normalmente no han vivido en sus familias, ni por su-
puesto, en si mismos? Nada saben de los abusos
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sobre los trabajadores, ni da los sudores y estreche-
ces de los peguenos empresarios. Ni acaban de
comprender |la gravedad de los atentados ecolégi-
cos, que parecen no afectarles y para los que nun-
ca fueron sensibilizados. Sentirdn, en cambio, y
comprenderan |a triste situacion de una calle casti-
gada por la inseguridad, o de una carretera peligro-
sg, porque estas son las cuestiones que, sobre po-
der alcanzarles perscnalmente, se hablan y comen-
tan en los circulos sociales en que se mueven,

Tenderan por tanto, y a nivel personal su decisién
sera intachable, a derivar tales cuestiones hacia la
jurisdiccion civil, o laboral, por entender que son re-
clamaciones econdmicas a ventilar entre partes,
cosa que jamas se les ocurriria hacer, por ejemplo,
con un cheque sin fondo, donde este aspecto es mu-
cho més tangible.

Si al mismo tiempo, desde los drganos directivos
se practica una politica de aritmética parvularia, don-
de lo dnico que prima en el expediente personal es
el numero de asuntos terminados en el afio anterior,
y el principal demerito, el de los que restan pendien-
tes, se estd empujando subliminarmente a los jue-
ces hacia una actitud de rechazo sobre la averigua-
cién de complejas actividades delictivas, de las que
nuestro pais no anda escaso.

De hecho, el juez que est& admitiendo a tramite,
como asi debe de hacer, todo atestado 0 denuncia
que viene via Policia judicial, adopta inmediatamen-
te una actitud de pravencién ante ia querelia por un
complicado dslito econdmico, laboral, ecologico o
funcionarial, que no acaba da asumir, para cuya in-
vesiigacion carace de medios, y tal vez de imagina-
cién, y que, para colmo, le va a consumir el precio-
so tiempo que necesita para dedicar a los numero-
sos asuntos que estén en lista de espera. Se en-
frenta a aquella con una postura indiscutible de pre-
juicio: si es honrado, y cualquiera que sea su deci-
sion, lo vencera: pero, por de pronto, tiene que
vencerlo.

La sociedad burguesa es consciente de todo esto;
y con la inaprehensibilidad propia de toda conducta
colectiva, trata de captar para si a los jueces: con-
viene que el juez vista como la gente bien, trabaje
como la genta bien, viva y se divierta donde y como
La gente bien; porque asi pensard como la gente

ien.

Al mismo tiempa, el Poder comprende que el juez
que tenga que detener su atencién en muchos asun-
tos urgentes por resolver, no se metera con los
necesarios.

En la medida en que el colectivo judicial sufra es-
tas presiones sin darse cuenta de la solicitacion que
en ellas se esconde, su independencia estara en
peligro.



Propuesta de resolucion formulada por la Seccion Territorial

de Valencia a la ponencia sobre «Control democratico de los

organos judiciales y de los 6érganos gubernativos del poder
judicial»

1. En términos generales suscribimos el texto a
la Panencia aunque despues de |a lectura detenida
de la misma echamos de menos alguna referencia
al 6rgano de control democratico por excelencia del
Poder Judicial, de acuerdo con lo dispuesto en la
Constitucion: el Consejo General de! Poder Judicial.

En efecto, desde el momento en que el articuio
122 de la Constitucidon atribuye al Consejo General
el «gobierno» del Poder Judicial, y desde que los in-
tegrantes del mismo son nombrados directamente
por el Partamento no puede soslayarse en modo al-
gunc su importancia como érgano democratico de
control del Poder Judicial, una de las facetas de su
actividad de Gobierno.,

Hasta ahora este control lo lieva a cabo el Con-
sejo inicialmente por medio de la inspeccién de Tri-
bunales y los Presidentes de las Audiencias Territo-
riales, pero, por mas que no puede negarse que la
Inspeccién ha sido activada y esta desarrollando una
labor encomiable, con el sistema de funcionamiento
de la misma, que por otra parte es el mismo de siem-
pre, nunca podra el Consejo controlar realmente Ia
labor de los Jueces y Tribunales, por dos razones
fundamentales: por su cardcter episadico o discon-
tinuo, y por su caracter negativo. En efecto, el he-
cho de que la visita de Inspeccion se realice previo
aviso como maximeo una vez cada dos afios hace
que, por una parte todas las Oficinas Judiciales la
preparen de forma que no se lieguen a apreciar los
problemas existentes, con lo que el resultado de la
misma a lo mas que puede llevar es a una relativa
aproximacion estadistica a la realidad, y por otra
que, en cualquier caso, nunca se conoce el verda-
dero funcionamiento cotidiano del Juzgado o Tribu-
nal que se inspecciona. Por otra parte tiene una con-
notacién negativa en el dobie sentido siguiente: para
los titulares de los Juzgados, es un trago que hay
que pasar, en el que hasta ahora ha dado mas re-
sultado ocultar los problemas que plantearlos, y en
todo caso la deteccién de problemas o vicios no
acarrea mas que una posible investigacion discipli-
naria que en la generalidad de ios casos no suele
ser el medio idoneo para resoiverlos.

Siendo importantisimo ese control estimo que hay
que defender e impulsar la actuacién inspectora del
Consejo para lograr una Inspeccién permansnte y
positiva. Para ello en ptimer lugar habria que des-
centralizar el Servicio de Inspeccion creando, sin
perjuicio de su dependencia directa del Cansejo y
de una Inspeccion Central, varias Inspecciones de
Zona con sede en cabeceras de Territorial o Tribu-
nal Superior, con una oficina que permitiera al o a
los Inspectores estar permanentemente en contacto
telefonico y/o persgnat con los Jueces o Tribunales
a los que giraria visitas periédicas sin previo aviso y
sin tanto ritual estadistico como ahora se exige; de

tai forma que se produciria un contral permanente.
A su vez esa funcidn inspectora tendria como fun-
damental objetivo el de servir de puente entre el Juz-
gado y el Consejo General para remediar ios desa-
justes que pudieran existir (falta de personal, falta
de medios, eic.) mas que para imponer correccio-
nes, sin perjuicio de proponerlas cuando ello fuera
necesario. Lo que completaria ese control positivo
seria el establecimiento de un sistema de incentivos
economicos que como complementos salariales va-
nables percibieron aquellos Jueces o Tribunales de
quienes la inspeccion informara favorablemente, y
sblo mientras la cantidad y calidad de su trabajo les
hiciera acreedores de ello. Todo, claro, bajo las di-
rectrices y decision ultima del Consejo Generai, y en
coordinacion con las Salas de Gobierno de los Tri-
bunales Superiores de Justicia.

Un sistema de control de esta naturaleza seria en
gran medida util para mejorar ia tutela judicial efec-
tiva en muchos Juzgados y Tribunales, y en defini-
tiva para mejorar el servicio publico de la Adminis-
tracion de Justicia.

2. De acuerdo con ello proponemos gque en la
penencia sobre «Control democratico de los orga-
nos judiciales y de ios 6rganos gubernativos del Po-
der Judicial» se afada dentro del apartado 1| B, al
final, el siguiente apartada:

«f) Perfeccionamiento del contral por parte del

consejo general det poder judicial.

En nuestro sistema constitucional es el Consejo
General del Poder Judicial el que tiene atribuida el
«gobierno» y por ello el contral funcional de ia acti-
vidad jurisdiccional. Este lo realiza fundamentalmen-
te por medio de la Inspeccion de los Tribunales cual
se especifica en el articulo 107.3 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial.

Sin embargo, en ta actualidad esta inspeccion fun-
ciona centralizada y burocratizada de forma que no
es un instrumento eficaz, fundamentalmente debido
al caracter discontinuo de ias visitas y al aspecto ne-
gativa, por la connotacion represiva de su dctuacion.

Por eilo, y para que sea un verdadero instrumen-
to de control de la actividad judicial se impone des-
centralizarla y darle un contenido positivo o de ayu-
da en la solucién de problemas, que seria definitiva-
mente mas eficaz si su gestion fuera determinante
de la percepcién @ no, y en mayor o menor cuantia,
de algun complemento salarial por calidad y canti-
dad en el trabajo de los Jueces y Magistrados. Todo
ello sin perjuicio de su actuacién a efectos discipli-
narios que habria de pasar a ser una actividad se-
cundaria en cualquier caso,

En definitiva se trata de que el control del Conse-
jo sea mas eficaz y mas positivo que es para lo que
en definitiva se establece.
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Libertad de informacion, honor y censura judicial *

I. Introduccion. Planteamiento del problema y re-
lacion con la libertad de expresién.

El tratamiento judicial de la libertad de informacién
preccupa a nuestra sociedad. Se ha convertido en
una de las cuestiones candentes del discurso politi-
co. Procesamientos y condenas de periodistas, el
honor de las personas publicas y su cuantificacion
economica, la judicializacion del discurso politico, los
limites de la libertad de prensa, el delito de desaca-
to, pronunciamientos contradictorios de los Tribuna-
les, pericdismo de investigacion, denuncias por
corrupcion y advertencias de acciones y demandas
por difamacién ocupan lugar preferente en los me-
dios de comunicacion de masas. Asistimos a un de-
bate nacional que pretende esencialmente clarificar
el ambito de la libertad de expresion, sus limites y
tas garantias de su ejercicio, en el cual ha de des-
tacarse la importante y reciente colaboracion de los
profesores Munoz Machado y Pablo Salvador, con
sus ultimas publicaciones, de cita obligada.

La libertad de expresién como derecho fundamen-
tal a difundir pablicamente, por cualquier medio y
ante cualquier auditorio, contenidos simbdlicos, en-
cuentra su reconocimiento en nuestro pais a partir
de la promulgacion de la Constitucion de 1978. Atras
queda la larga noche del silencio, la prohibicion y la
censura, daio que es importante tener presente para
entender |a realidad que vivimos.

Entre las formas de materializacion de la libertad
de expresion, cuyc antecedente es la liberlad de
pensamiento, destaca la libertad de prensa por el
poderio y alcance social de los grandes medios de
comunicacion de masas. En el proceso histérico de
este siglo, la libertad de prensa se convierte en li-
bertad de informacion para englobar y comprender
dos momentos del proceso comunicativo: el derecho
a emitir informacién —monopolizado por esos gran-
des medios de difusién, prensa, radio y sobre todo
television— y el derecho a recibir informacién, de na-
turaleza social y que trasciende hasta convertirse an
piedra angular del sistema democratico.

Es necesario destacar el alcance social y paolitico
de los medios de comunicacion de masas, omnipre-
sente en nuestra vida cotidiana, instrumento esen-
cial del proceso de reproduccion del sistema social
y politico vy objeto de consumo al que tiene acceso
todas las capas sociales. Esos son los valores del
juego.

El debate es nuevo en nuestro pais. La industria

* Las propuestas que se formulan al final de este texto fueron
aprobadas por el Congreso.

Seccion Territorial de Andalucia

infermativa y la opinién puablica son tributarias de una
historia de oscurantismo y prohibicion. La actuacion
de los poderes publicos, entre ellos, y de manera
muy importante, Jueces y Tribunales, es contradic-
toria cuando no atentatoria a la libertad de informa-
cion ante la falta de referentes de una conducta de-
mocratica. Es preciso alimentar esa cultura demo-
cratica, participar en el debate y facilitar criterios ri-
gurosos, reglas concretas y razonables que definan
con certeza los campaos del honor y de la vida pri-
vada en contraste con la liberlad de informacidan, re-
lacionen y delimiten esos derechos enunciados en
el articulo 20 de la Constitucidn, para hacer posible
un armonioso, responsable y mas libre ejercicio de
la libertad de informacién.

Rango constitucional y prevalencia sobre otros
derechos.

En el contacto con los demdas lo que al individuo
desarrolla y hace progresar. El intercambio de ideas
permite que cada ser humano apraveche el conoci-
miento y la experiencia ajenas. Por ello el acceso a
los medios de informacién, la panicipacién en ia for-
macion de las noticias y la posibilidad de recibir o
emitir informacién, son decisivas para el desarrollo
de una sociedad democratica.

Desde esta premisa el debate politico al que asis-
timos sobre el contenido y los limites de la libertad
de informacién, y mas concretamente su relacidn
con el derecho al honor, tantas veces invocado, ha
de ser fomentado para definir sus contornos en bus-
ca de una solucidn que redunde siempre en un
ahondamienta de los derechos y libertades publicas,
cuyo ejercicio supondra siempre inevitables colisio-
nes con otros derechos por ser intereses encontra-
dos con los que entran en juego.

Solemos asistir, a nivel cologuial, a debates en los
que frente a la invocacion del derecho a la informa-
cion como justificante de una noticia periodistica se
contrapone el derecho al honor de las personas
como frontera infranqueable que no puede ser, ya
no rebasada, sinc tan siquiera rozada, condenando
al silencio las mas de las actividades informativas.

Es hoy doctrina constitucionalmente consclidada
que la libertad de informacién, definida en su doble
vertiente de «derecho a dar y recibir informacion ve-
raz», ocupa una posicién prevalente dentro del con-
junto de derechos y liberlades que define la Consti-
tucion democratica de 1978. Dicha posicién prefe-
rente se deriva del papel y caracter que la liberiad
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de informacién juega en una sociedad democratica,
al ser garantia de la existencia de una opinion pu-
blica libre, y, por ello, mecanismo mecanizador del
pluralismo politico, definidc comeo uno de los princi-
pios basicos, junto a la libertad, la igualdad y la jus-
ticia, de nuestro ordenamiento (Sentencias del Tri-
bunal Constitucional de 16 de marzo de 1981; 31 de
marzo de 1982, 12 de diciembre de 1986; 27 de oc-
tubre de 1987 y 21 de enerc de 1988). Tal doctrina
ha ido surgiendo a lo largo del tiempo &l poner en
relacion la libre informacidn con otros derechos y li-
bertades a las que su ejercicio afecta, y con |as que
en ocasiones colisiona.

El problema que aqul queremos analizar nace del
novedoso enunciado constitucional que sefala
que... se reconoce y protege el derecho a comuni-
car o recibir libremente informacion veraz por cual-
quier medio de difusién..., estableciendo que ...es-
tas libertades fienen su limites en el respeto a los de-
rechos reconocidos en la Constitucién, y especial-
mente en el derecho al honer, a la intimidad y a ia
propia imagen [...]. La tesis que defendemos se re-
sume en lo siguiente: en los supuestos de colision
de la libertad de informacién con otros derechos,
debe prevalecer aquelia, no dando lugar a respon-
sabilidades civiles o penales, siempre que se ejer-
cite dentro de los cauces que la Constitucion prote-
ge. Resulta entonces necesario dalimitar cual es el
contenido y rango constitucional de |z libertad de in-
formacion, cémo ha de ejercitarse y valorarse, y cual
es el fundamento de su posicion privilegiada.

Ef fundamento de esta prevalencia antes disefia-
da se encuentra en la trascendencia colectiva que
la libertad de informacion tisne en la existencia del
sistema democratico. En su vertiente de derecho a
recibir informacion caonstituye un derecho de fiber-
tad, de cardcter social o colectivo, y de distinta na-
turaleza que los derechos individuales. La misma se
encuentra al servicio del debate publico, sirve como
mecanismo de control de los actos publicos y es ga-
rantia de la existencia de una opinién publica libre,
sustrato del pluralismo politico, y requisito sin cuya
axistencia los demas derechos y libertades no po-
dran ejercerse en condiciones de libertad (S. TC. 27
de octubre de 1987).

El problema que se plantea entonces es el si-
guiente: ;qué requisitos ha de reunir una informa-
cién para recibir este trato preferencial? Seran am-
pliamente expuestos mas adelante, baste ahora con
anticipar, que como limites interncs se marcan la
verdad y la actitud hacia la verdad de la informacion
y del autor de la misma; afnadiendo que ha de refe-
rirse a asuntos de caracter publico, o bien que sien-
do privados gocen de interés general. Son logicas
estas premisas y se derivan de la exigencia consti-
tucional de que la informacién sea «veraz», asi coma
de que, en relacion con su fundamenta, la informa-
cién que se transmita ayude a formar una opinion
pablica libre.

Cuando una informacién se refiera a estos hechos
y relna estas caracteristicas gozara de un trato pre-
ferencial derivado de su rango constitucional. Mas
tarde hablaremos de los mecanismos ideados para
garantizar esta proteccién, tales como considerar
suficiente que la informacién sea razonablemente
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veraz, y no absolutamente; que quien alegue vulne-
raciones de sus derechos por informaciones perio-
disticas o de otra clase haya de prebar tal imputa-
cién sin que se presuma otro animo que el de infor-
mar en el comunicador; que se dé un especial valor
a Ia diligente actitud hacia la verdad del informador
aunque no llegue a hallarla tatalmente.

Lo que si ha de ponerse ya de manifiesto es que
esta doctrina que se apunta ha sido ya expuesta y
consolidada por el Tribunal Constitucional, que des-
de la primera resolucion de 16 de marzo de 1981 ha
ido delimitando, y progresivamente ampliando, los
contenidos de la libre informacidn y justificando con
ella actuaciones que los Tribunales Ordinarios han
considerado vulneradoras de derechos individuales
de los ciudadanos.

Parte el Tribunal Constitucional de que la libertad
de informacién en su doble faz de derecho a recibir
y comunicar infermacion veraz es un derechofliber-
tad, condicién de sjercicio democréatico de otros de-
rechos, sefalando que su valor de libsrtad preferen-
te sobre ofros viene determinado por su condicion
de garantia de la opinién publica, institucion esen-
cial al Estado democrético que los poderes publicos
tienen especial obligacién de proteger (F.J. 10 STC
de 27 de octubre de 1987).

A partir de aqui, ha venido en otras resoluciones
esforzandose en definir los caracieres de la libertad
de informacion para llegar a delimitar un «nicleo ina-
batible» (en expresitn de Munoz Machado) que ha
de prevalecer sobre el derecho individual al hanor.

Il.  Su conteniddo minimo. Asuntos publicos y pri-
vados. Verdad y falsedad. Hechos y opiniones. La
rectificacion. Los grupos de personas. Recapitu-
lacion.

Para que el ejercicia de la libertad de informacion
se encuentre constitucionalmente protegido de for-
ma prevalente debe reunir una serie de caracteris-
ticas que, sin intencién de hacer un andlisis exhaus-
tivo, pasamos a desarrotar.

Asuntos publicos y asuntos privados

La libertad de informacion tiene ese range cons-
titucional de primer orden cuando se refiera a asun-
tos publicos, que son de interés general por la ma-
teria a que se refieren o por 1as personas que en
ellos intervienen. Asi se infiere del articulo 20, 1 d)
de la Constitucion que consagra, &l derecho a co-
municar y recibir informacién, aspecto este Gllimo
que ha de referirse a asuntos de trascendencia pu-
blica. Asi se deduce también de la referencia al plu-
ralismo politico como uno de |os valores superiores
de nuestro ardenamiento juridico (Art. 1,1 de la
Caonsfitucion); tal pluralismo seria imposible si los
ciudadanos no recibieran una informacion plena y li-
bre de los asuntos publicas.

Por &l contrario, el derecho al hanor constituye un
limite mucho mas importante de la libertad de infor-
macién cuando se frata de asuntos privados.

Finalmente la libertad de informacién cede cuan-
do se trata de la esfera de ia intimidad de los ciuda-
danos. Debe rasponder por difamacidn quien lesio-
na la reputacion ajena, al divulgar lo que ha conoci-



do, entrometiéndose en la vida privada o intima de
otro, y ello aunque divulgue hechos verdaderos (ar-
ticulo 18.1 de la Constitucién). Todo ciudadano tie-
ne derecho a la proteccion de su privacidad. Sin em-
bargo, tratandose de personas publicas, puede ha-
ber esferas de su vida privada y hasta de su intimi-
dad, que sean de interés general, y en tales casos
pueden ser objeto de informaciones protegidas
constitucionalmente.

Verdad y falsedad

La Constitucion solo protege informacion veraz
(Articulo 20.1, dd}). La informacién falsa no esta am-
parada constitucionalmente. Pero la verdad absolu-
ta es dificil de obtener en muchaos casos. Si tal ver-
dad absoluta se impusiera siempre como condicién
para al reconocimiento de |a libertad de informacion,
la dnica garantia de la seguridad juridica seria el si-
lencio. (Asi lo ha expuesto e Tribunal Constitucio-
nal en Sentencia 21 de enero de 1988.)

Por ello, la proteccion constitucional de |a libertad
de informacién exige que el informador esté exento
de responsabilidad juridica cuando haya tratado de
encontrar la verdad de manera diligente y razona-
ble, aunque luego su informacidon no sea totalmente
exacta. Lo exigible, pues, es que no haya dolo o ne-
gligencia grave en la difusién de noticias difamata-
rias inexactas.

Lo anterior comporta consecuencias importantes:

a) No puede presumirse en ningun ¢aso en los
periodistas e! animo de injuriar, como por re-
gla ha entendido el Tribunal Supremo. Por el
contrario, debe presumirse en ellos el propési-
to de ejercer responsablemente su funcién de
informar. En consecuencia, no habra difama-
cién cuando un medio se limite a reproducir fiel
y exactamente lo dicho por otra fuente (repor-
taje neutral), siempre que no haya mala fe o
culpa grave respecto a la posible falsedad de
la informacion.

b) La carga de la prueba de |a presunta difama-
cién debe recaer sobre quienes demandan a
los periodistas; ¥ en contrapartida, los deman-
dantes tienen derecho a conocer 8l proceso de
elaboracién de la informacién para asi poder
desvelar las intencicnes de los informadores y
su actitud hacia la verdad. En estos casas los
pericdistas no podrian alegar el secreto profe-
sional. Este se halla contemplade constitucio-
nalmente como instrumento de garantia de la
libertad de infarmacién (art. 20.1, d)), pero en
los casos que analizamos, los periodistas no
pueden alegar simultaneamente la presuncion
de verdad de sus informaciones y el derecho
al secreto profesional. Si asi ocurriera, la tute-
la del derecho al honor no existiria.

Hechos y oplniones

Frente a la difusidén de hechos, la de opiniones
debe estar siempre excluida de responsabilidad por
difamacion; las ideas so6lo deben ser combatidas con
otras ideas.

La veracidad como limite de la libertad de infor-

macidn sélo puede predicarsse de los hechos, pero
no de las ideas. Estas serdn justas, injustas, inteli-
gentes, acertadas... o todo lo contrario, pero dificil-
mente puede decirse que sean verdaderas o falsas.
Nuestra postura es una consecuencia de la libertad
ideologica, y del dereche a difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones, establecidos en
los articulos 16 y 18 de la Constitucién.

Ahora bien, cuando |a opinién entrafa la difusion
de hechos, se restablecen los limites generales de
la libertad de informacion.

Rectlficaciones

Las presunciones de veracidad y de buena fe en
los informadores, deben tener otra importante con-
secuencia: las rectificaciones de informaciones no
veraces hechas por el propio medio de difusion, de-
ben tener efectos atenuantes o eximentes. Entién-
dase que hablamos de rectificaciones hechas «motu
proprio» por el medio de informacién, y no aguellas
que se publican a instancia de parte, exponiendo la
version que sobre el hecho tiene el presuntamente
ofendido en virtud de la Ley 26-03-84 que regula el
derecho de rectificacion.

Los grupos de personas

La difamacion debe referirse concretamente a al-
guien, que debe ser claramente aludido. Una critica
feroz e hiperbdlica a colectivas no es difamacion,
porque nadie en particular puede razonablemente
considerarse incluido en ella (por ejemplo atagues
contra «los médicos de la sanidad publica»; «los jue-
ces»; «|los marineros»), Ofra cosa serda cuando la in-
formacién se dirija contra asocizciones individualiza-
das con personalidad juridica, en esos casos, al
igual que en los de las personas juridicas, el régi-
men de proteccién del derecho al honar sigue igual-
mente vigente.

Como recapitulacion y resumen de lo expuestao,
cabe decir que la jerarquia de valores que se infiere
de lo expuesto la entendemos del siguiente modo:

A. La libertad de informacién prevalece sobre el
derecho al honor cuando se dan ciertas condicio-
nes: difusién de meras opiniones; tratarse de asun-
tos de trascendencia plblica o interés general; ser
una informacion veraz; o que exista consentimiento
de! presunto difamado.

B. E! derecho al honor y las exigencias de un
proceso justo, deben prevalecer sobre el derecho de
secreto profesional de los periodistas a revelar su
fuentes de informacion, y el proceso de formacion
de la noticia.

. Reformas legales que propugnamos. Descri-
minalizacién del desacato y figuras afines. Desapa-
ricidn de las penas privativas de libertad en delitos
de opinién. Admision de la «exceptio veritatis» con
eficacia excluyente en todos los procesos. Enjuicia-
miento a través de Jurado. Derogacion de la Ley Or-
ganica 1/1982 de proteccion al honor. Secreto pro-
fesional y clausula de conciencia.
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La confusion que se percibe en las resoluciones
de los Tribunales y en el discurso de los dirigentes
politicos cuando abordan la libertad de informacion,
debe resolverse a través de mecanismos legales y,
como no, socioculturales: el ejercicio de la libertad
y de la tolerancia es el mejor campo de aprendizaje
y al que debemos acudir los operadores juridicos
para no perder la perspectiva.

Consecuencia logica de |as ideas que venimos de-
sarrollando es la descriminalizacion de los delitos de
opinién a través de los cuales se protege de forma
priviegiada a determinadas instituciones y clases
del Estado (desacatos, injurias e insultos a clases
del Estado). Defendemos su reconduccion a los ti-
pos basicos que han de mantenerse {calumnias e in-
jurias). Una sociedad que recién se inicia en la vida
en libertad debe ser consciente de que es mas im-
portante desarrollar ésta, recién conquistada, que la
preocupacién por los posibles abusos que su ejer-
¢icio naturalmente genera. Estamos aplicando a dia-
rio el Cédigo penal para limitar la libertad de infor-
macién, sin haber definido previamente su conteni-
do. La premisa de partida es que la palabra no de-
linque. Admitimos excepcionalmente la sancion pe-
nal en supuestos tasados y limitados (encajables en
los dos tipos basicos expuestos), pero ello nunca lle-
vara aparejado una pena privativa de libertad, reser-
vada a conductas que atenien gravemente contra
bienes juridicos esenciales a la organizacion de una
sociedad democratica.

El desacato, como ya hemos defendido en varias
ocasiones debe desaparecer, simple y llanamente,
del Codigo Penal, porque su mantenimiento es in-
compatible con la sociedad que defendemos, en la
que elegimos a nuestros representantes publicos
para que ejerzan sus funciones al servicio de los ciu-
dadanos y sometidos a la critica soberana de estos.
No es aceptable que los personajes publicos, que
tienen ademas acceso privilegiado a los medios de
comunicacion de masas, disfrutan de una especial
proteccion de su honor en detrimento de la libre cir-
culacién de ideas y opiniones, por muy duras que es-
tas sean. Es imprescindible fomentar la conciencia
critica de los ciudadanos, 1o que favorecera su par-
ticipacion politica, vertebrard la sociedad e impedira
qgue su imporancia en cuanto ciudadanc se mani-
fieste exclusivamente a través de su condicion de
votante.

La verdad, ya se ha repetido, es un valor consti-
tucionalmente protegido. Por ello, y sin perjuicio de
la propuesta descriminalizadora anterior, debe ad-
mitirse la prueba de la verdad —«exceptio verita-
fis»— en todos los procesos penales y civiles en que
se vea afectada la libertad de expresidn, debiendo
reformarse al tipo base de injurias y aceptarse por
via de integracidon constitucional, en los desacatos,
tal excepcion. De tal forma que probada la verdad
de lo afirmado, ninguna consecuencia se derive so-
bre el comunicador, que queda amparado por el de-
recho a difundir informacion veraz.

Una vez mas hemos de reiterar nuestra disposi-
cién favorable a que todas aquellas conductas que
parezcan atentatorias, por via de la informacion o la
opinién, a las Instituciones del Estado, o a sus au-
toridades (en las que evidentemente incluimos las
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judiciales) deben set valoradas por los propios ciu-
dadanos de los que nace su lagitimidad. Defende-
maos nuevamente la pronta implantacién del Jurado,
y el trasvase a su ambito de aplicacion de todos es-
tos tipos penales hasta que se produzca su de-
rogacion.

En relaciéon con la Ley Orgénica 1/82 de 5 de
mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
propugnamos su derogacion y sustitucion por un
nuevo texto legal en el que se recojan los criterios
expuestos a lo largo de esta ponencia. Debe ser eli-
minada la ambigiadad que la caracleriza, que ha
dejado en manos da los Jueces la determinacion de
los limites de la liberlad de informacion. Tal arbitrio
debe sustituirse por reglas claras y precisas que sir-
van de orientacion y garantia para el ciudadano, el
profesional de la informacidn, y para el propio ope-
rador juridico a la hora de ejaercitar las libertades y
de resolver los conflictos qua dicha practica genera.

El articulo 20 de la Constitucién tantas veces ci-
tado, anuncia que una Ley regularé el derecho a la
clausula de conciencia y el secreto profesional en el
ajercicio de la libertad de informacién. Diez anos
después seguimos a la espera de dicha normativa.
E! periodista es el intermediario en la tarea informa-
tiva, el investigador y manipulador de la noticia. De
ahi la importancia —desde el punto de vista de la
consolidacidn de las libertades— de dotarle de los
instrumentos necesarios para el desarrollo de su ofi-
cio y de la autonomia e independencia imprescindi-
ble para la defensa de sus derechos y la exigencia
de responsabilidades.

Madesto Saavedra ha apuntado que ia manipula-
¢ion consciente de la informacidn al servicio de in-
tereses particulares no depende tanto de la calidad
moral del periodista como de su sumisién —juridica
0 econémica— a la institucién para la que irabaja.
La relevancia social del papel del profesional de la
informacion en cuanto agente y mediador an el pro-
ceso de la comunicacidn, exige la implantacién de
la clausula de conciencia como instrumento para ga-
rantizar su independencia ideoldgica frente a la em-
presa, preservar el derecho a la libertad de pensa-
miento y al respeto de su trabajo en el seno de la
organizacion por cuya cuenta desarrolla su actividad
profesional. Urgente y necesario, por la fragilidad de
la industria de la comunicacion de nuestro pais, la
falla de estructuras, el alto indice de desempleo en
el medio laboral y los intereses y grupos que, cada
vez mas, monopolizan la empresa periodistica. Si de
momenio no es posible el libre acceso da todos los
ciudadanos a la produccién de los mensajes, al me-
nos habra que dotar a los periodistas de estas herra-
mientas imprescindibles, a partir de las ¢uales pue-
den legitimarse, y desde la que aes posible exigirles,
la cuota de responsabilidad que les corresponde.

Respacto al secreto profesional es hora de aca-
bar con la incertidumbre. No puede seguir & merced
del criterio de los jueces |a determinacion de los su-
puestos en los qua debe prevalecer ¢ no el derecho
a silenciar las fuentes informativas. El legislador
debe afrontar, por razones de seguridad juridica y
de garantia de la libertad de prensa, la inmediata re-
gulacién constitucionalmente exigida, para contribuir



al esclarecimienta de los limites de esa libertad en
un terreno en el que gravitan sobre el informador
graves amenazas de sancion penal en el caso de
no prestar el auxilio exigido por la autoridad judicial.

Deseamos que esta modesta reflexion que ofre-
cemos los Jueces Andaluces sirva para remover

nuestras muchas veces tranguilas conciencias y
sensibilizarnos por encima de la rutina diaria de la
oficina en temas sobre los que nuestras decisiones
estan influyendo negativamente, manteniendo |a au-
tocensura periodistica —practica habitual en la Es-
pafa franguista— y cultivando el miedo a |a libertad.
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Asistencia letrada al condenado a pena privativa de libertad

Aun conscientes de la riqueza y complejidad de
los problemas que el tema es susceptible de convo-
car, inabarcables en el limitado propésito de una co-
municacion, la oportunidad de este lIt Congreso no
debe pasar por alto, cuando menos, un recordatorio
o llamada de atencién sobre cuestiones que por su
importancia deben ser abordadas o planteadas
abiertamente por cuanto que a su dimensién de es-
tricta técnica juridica se sobreponen otras conside-
raciones relativas a la salvaguarda de derechos fun-
damentales que estdn en juego. Si el articulo 24.2
de la Constitucién dice que todos tienen derecho a
la defensa y a la asistencia de Letrado, no hay ra-
Z6n ni limitacion legal alguna para restringir tal de-
recho a solo las fases de instruccion y plenario; la
actividad punitiva del Estado no se agota en aque-
llos periodos del procedimiento penal, sinc que se
extiende ¥ materializa en la fase de ejecucion que,
con independencia de las diferentes tesis doctrina-
les sobre su naturaleza, no puede dejar de ser en-
tendida como actividad jurisdiccional en la medida
que supone hacer sjecutar lo juzgado, lo cual viene
expresamente comprendido dentro del ambito de la
potestad jurisdiccional tal como la enuncian los arti-
culos 117.3 de la Constitucion y 2.1 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, ademas hay que tener
presente que en la ejecucion de la pena interviene
la figura del Juez de Vigilancia como érgano juris-
diccional de control y tutela incardinado en dicha
tase. Es claro que no ha de dudarse en admitir que
alli donde hay una actividad jurisdiccional debe gue-
dar garantizado, con todas sus consecuencias, el
principio de defensa. Se trata, por otro lado, de una
actividad que, auxiliada por {a administracion peni-
tenciaria, se ejerce sobre una persona en estado de
privacion de libertad, circunstancia que, por ello, de-
bera acuciar el interés en evitar que los derechos
fundamentales no afectados por la sentencia no se
vean menoscabados por la situacién carcelaria; en
este sentido el texto del articulo 25.2 de la Constitu-
cion es terminante cuando dice que el condenado a
pena de prisién que estuviese cumpliendo la misma
gozara de los derechos fundamentales de este Ca-
pitulo (derechos y libertades), excepcién de los que
se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria,

El tenor administrativo penitenciaric de inevitable
presencia, y aun protagonismo, en el periodo de
cumplimiento de la pena a nadie puede servir de ex-
cusa o coartada para desentenderse de aquellas de-
ficiencias que afloran al momento de ejecucién de
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penas de prision cuando resulta afectada la integri-
dad de los derechos fundamentales, que pueden
verse comprometidos si no se aviva y mantiene la
atencion sobre las incidencias de la expresada fase
de cumplimiento (la que, por cierto, desde el punto
de vista de los resuitados deja incumplida, diriase
que escandalosamente, los logros y fines de reedu-
cacion y resinsercion que el articulo 25.2 de la Cons-
titucién impone; 1an radical apartamiento del man-
danto constitucional, como pone de manifiesto una
realidad diaria de todos conocida, obliga a ser es-
pecialmante exigentes y cuidadosos en el tratamien-
to de la ejecucién penal).

La expariencia permite advertir que una vez ha re-
caido sentencia condenatoria el abogado defensor
—singularmente el qua actud en turno de oficio— da
por finalizada su labor y se desentiende ya de toda
intervencion, rompe la relacién con su cliente y pier-
de contacto y conocimiento de todo posterior acon-
tecimiento penitenciario del que fuera su defendido;
a partir de la sentencia el condenado queda aban-
donado a su suerle penitenciaria verdaderamente
desasistido de asesoramiento y, seguramente, de
toda incitacién o invitacion a hacer uso de asisten-
cia letrada en un periodo durante el cual, sin duda
alguna, podra precisar de consejo y asesoramiento,
tanto en los casos en que le sea dada audiencia
como en las hipétesis de defensa cuando de pro-
duzca conculcacion de sus derechos. Aparecs,
pues, un evidente e injustificade desequilibrio entre
las fases de instruccién y enjuiciamiento que miran
al pronunciamiento de la sentencia, y aquella otra
de cumplimiento de la pena que atiende a la ejecu-
cion del fallo; si en aqueltas esta cubierta |la necesi-
dad de defensa, en esta (dltima se instala la soledad
de! recluso frente al sistema penitenciario y trémite
ejecutivo de la pena; y no vasta con aspirar a una
sentencia justa, hay que pretender, también, una
«gjecucion justar, que as derecho del condenado.

Durante la ejecucion de la pena se producen pro-
pusstas y decisiones de las autoridades administra-
tivas, asi como resoluciones judiciales de relevancia
en la vida penitenciaria del condenado, a través de
las que se desarrolla, en medida de no poca impor-
tancia, un tramo mas de la individualizacién de la
pana, en la que, por consiguiente, actda la adminis-
tracién penitenciaria y el Juez de Vigilancia (en oca-
siones el Tribunal sentenciador), ademas de la pre-
sencia del Ministerio Fiscal, pero todo ello con |a vir-
tual ausencia de la intervencién de Letrado (no pro-
movida por el penado, las més de las veces, por des-
conocimiento) quedando asi practicamente yerma



una tarea de asesoramiento y, en su caso, defensa
de derechos de innegable trascendencia dado que
la pena a lo largo de su desenvolvimiento ejecutivo
va a Ir, como se dijo, marcando hitos individualiza-
dores; no se clvide, sn este punto, que la pena no
se distingue sdlo por su duracién, sino por su mayor
o menor contenido punitivo.

Pongamos de manifiesto algunos supuestos don-
de la asistencia de Letrado tiene interés para el pe-
nado. Uno primero, de especial relieve, puede so-
brevenir como consecuencia da una reforma legis-
|ativa del derecho sustantivo penal que impone la re-
visibén de sentencias para adaptar |a parte dispositi-
va de las mismas a las consecuencias derivadas de
la nueva configuracién de los tipos penales y sus pe-
nas, cual ocurrié en la pasada medificacion del Co6-
digo Penal por Ley Orgéanica 8/1983 de 25 de junio;
se revisa de oficic, renovandose la anterior actua-
cion jurisdiccional del Tribunal sentenciador que
puede modificar el fallo; la mera audiencia del con-
denado no puede suplir —ni debe excluir— la nece-
saria asistencia técnica que proporciona la interven-
cibn de Letrado para el caso de que sea indebida-
mente denegada la revisién de la sentencia ¢ cuan-
do la actualizacion del fallo con madificacién del
«quantum» de pena se realice con error en perjuicio
del penado.

Ya en el terreno propio de la ejecucion y en ex-
tremos que suelen considerarse doctrinalmente
coma de gjecucién pura, la intervencion del aboga-
do podria cumplir el objetivo de asistencia y defen-
sa, entre otros, en los siguientes supuestos:

e Refundicion de condena de la regla 2.° del ar-

ticulo 70 del Codigo Penal.

e Acumulacion de penas previstas en el articulo
59-¢ del Reglamento Penitenciario.

o Beneficios penitenciarios que pueden suponer
acortamiento de condena, como (a reduccion
de penas por el trabajo del articulo 100 del Co-
digo Penal.

e Concesion y revocacién de la libertad con-
dicional.

En materia de tratamiento habria que hacer refe-
rencia, por ejemple, al momento de la emisién del in-
forme pronéstico final del articulo 67 de la L. O. Ge-
neral Penitenciaria o las actuaciones de la adminis-
tracién penitenciaria relativas a la clasificacion, pro-
gresion y regresién de grado, toda vez que en elias
podrian producirse apreciaciones que estuvieran vi-
ciadas de arbitrariedad, frente a las cuales ha de

proveerse del adecuado sistema de asislencia téc-
nica al alcance dei penado.

Con mayor obviedad se mencionan aquellos ca-
S0s en los que existe un procedimiente sancionador
seguido contra el reclusa en el que debe gquedar ab-
solutamente proscrito toda posibilidad de indefen-
sién; el articulo 130.1 a) del Reglamento Penitencia-
rio exige que en el pliego de cargas se ha de hacer
constar al interno la posibilidad de asescramiento
durante la tramitacién del expediente y aunque no
se hace referencia expresa al asesoramiento del Le-
trado, asi habra de interpretarse a la luz del articulo
24 de la Constitucién. Obligado es recordar que ya
en Sentencia de 3 de octubre de 1983 el Tribunal
Constitucional entendid que cuando la Administra-
cion actla en uso de la potestad sancionadora ha
de reconocer y cumplir como limites de su actuacion
el respelo de los derechos de defensa reconocidos
en el articulo 24 antes citado, que son de aplicacion
a los procedimientos que la Administracion sigue
para imposicion de sanciones.

Medidas que se propugnan para garantizar la
efectiva posibilidad de aslstencia letrada en la
fase de ejecucion penal

1.2 Al margen, por supuesto, de los casos en que
intervenga el letrado de libre designacion del pena-
do, se propiciara el nombramiento de abogado de
oficio para |la asistencia del condenado en lo con-
cerniente a la fase de cumplimiento de la condena.
En este sentida, se debe recabar el interés de los
Colegios Profesionales sobre la cobertura de aseso-
ramiento y defensa en dicha periodo y la posibilidad,
incluso, del establecimiento de un turno especial de
asistencia al recluso.

22 Ademas de hacer constar al penad¢ su de-
recho a asesoramiento en los casos concretocs en
que se instruya contra el mismo expediente sancio-
nador, debera ser claramente instruido, con acasién
de iniciar su nuevo «status» al dar comienzo la eje-
cucidn de |la pena, del derecho a contar con asisten-
cia de Letrado para asesoramiento, en general, con
relacion a su estado, asi como en aquellos tramites
en las que le sea concedida audiencia.

3. Conveniencia de articular una regulacion pro-
cedimental, si quiera sea minima, referida a la fase
de ejecucion que complete la actual y exigua nor-
mativa contenida en los articulos 983 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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Algunas reflexiones sobre la problematica que pilantea la
unificacion

Ante |la eventualidad de que en un plazo relativa-
mente breve se pueda aprobar la Ley de Demarca-
cién y de Planta judicial, y se proceda a la unifica-
cién de los juzgados de Distrito y de 1.7 Instancia e
Instruccion, proponemos una pequefa reflexion so-
bre la problematica que se planteara en los Juzga-
dos de Distrito y las posibles medidas que se po-
drian adoptar para aminorar sus efectos negativos,
gue sin duda existiran en su momento,

Para evitar &n 1o posible la incertidumbre que pro-
voca la aclual situacion de complato olvido de los
juzgados de Distrito, (tanto a nivel legislativo, pues
en las leyes posteriores a la promulgacién de la Ley
Organica del Poder Judicial se tiene por hecha la
unificacion, y la conversion de los Juzgados de Dis-
trito en 1.* Instancia e Instruccion, asi como a nivel
econémico, pues el Ministerio de Justicia pensando
&n la pronta aplicacién de |la Ley de Demarcacion y
de Planta Judicial se abstiene de realizar las inver-
siones nacesarias para que se solucione al colapso
en que se encuentra la justicia de distrito), debe de
exigirse un calendario que de una vez por iodas de-
termine el plazo en que deba hacerse efectiva la dis-
posicion transitoria tercera de la LOPJ.

La importancia de fijar dicho plazo no sélo servi-
ria para despejar las incognitas que en este momen-
to planean sobre la justicia de Distrito, sino que per-
mitiian adoptar una serie de medidas previas que
permitiesen realizar la mencionada unificacién de la
forma menos traumatica posible, algunas de estas
medidas han sido ya apuntadas en otras ocasiones
por distintos colectivos y son:

1. La equiparacién de las plantillas actuales de
los juzgados de Distrito con las de los juzgados de
1.* Instancia e Instruccién de su partido.

2. Despenalizacion de las faltas de imprudencia
con resultado de dafios previstas y penadas en el
art. 600 del Cédigo Penal, opinamos que la supre-
sién de éstas deberia de ir acompafada de la ress-
tructuracién del Libro 1l del Codigo Penal y la des-
penalizacion de algunas de ellas, asi como el repar-
to de competencia sobre el conocimianto de las mis-
mas entre los Juzgados de Paz y los Juzgados de
Instruccién.

3. Traspasar la competencia de los juzgados de
Distrito sobre asuntos de tipo gubernativo (ej. lega-
lizacién de libros de comercio), y del Ragistro Civil
a favor de instancias administrativas, como ocurre
&n |la mayoria de los paises de nuestro ambito so-
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cio-acondémico y cultural, teniendo en cuenta que
esta actividad desarrollada actuaimente por los juz-
gados de Distrito, carece de contenido jurisdiccional,
prueba de ello es que gran parte de expedienties ins-
truidos por los encargados del Registro (los jueces
de Distrito), son rasueltos por la Direccidn General
del Registro y Notariado, quien a su vez remite cir-
culares a los diversos Registros.

Si las medidas anteriores se adoptaran con la su-
ficiente antslacion a la aplicacion de la reconversion
reduciria el volumen de entrada de asuntos en los
juzgados de Distrito y permitiria el reciclaje de ios
funcionarios adscritos a estos en el sentido de asis-
tir a diversos cursillos, y realizar turnos rotatorios
para que durante varios meses pudieran hacer prac-
ticas en los juzgados de 1.* Instancia e Instruccion
del partido, lo cual tendrian dos consecuencias
positivas:

— La adaptacién de dichos funcionarios al fun-
cionamiento y dinamica de un juzgado de 1.°
Instancia e Instruccién,

— el retuerzo temporal de plantilla que supondria
tal incorporaciéon en el juzgado de 1.* Instan-
cia e Instruccion correspondiente.

En este lapso de tiempo deberia llevarse a cabo
la tan anunciada reforma de los procedimientas di-
rigida a una mayor simplificacion de los mimos, y a
la unificacion de gran parte de eflos, cuya especia-
lidad en algunos de ellos, no tiene hoy en dia nin-
gun sentido.

Todo ello, sin perjuicio de otras iniciativas que pu-
dieran tomarse tanto a nivel previo, como a nivel de
aplicacion da la unificacion, como pudiera ser de que
en la mayoria de les casos posibles se astableciera
jurisdiccion separada, pues ello, sin duda simplifica-
ria el proceso de aprendizaje, medida que propugna
ya el Consejo General de! Poder Judicial, en su
informe.

Por otra parie, mostramos nuestra disconformidad
con |a propuesta elaborada por el CGPJ en su infor-
me sobre el proyecto de Ley de Demarcacién y Plan-
ta Judicial, cuando comenta el ant. 40 del mismo,
pues respecto a 8l propugna como medida transito-
ria para resolver los gravas problemas de la conver-
sion, que en aquellos parfidos judiciales dotados de
varios érganos jurisdiccionales que el conocimisnto
de los juicios de faltas pudieran ser atribuidos con
carécter sxclusivo a uno o varios juzgados de Ins-
truccion, al menos, en tanto se produzcan las nece-



sarias reformas en la legislacion procesal y sustan-
tiva. Ello en nuestra opinion no beneficiaria en nada
a la conversion, pues la entrada de asuntos que pu-
dieran ser constitutivo de faltas seguiria una norma
de reparto ajena a los demas asuntos penales, por
otra parte, la no asuncion por los actuales juzgados
de Instruccion de las faltas penales que en la préac-
tica continuaria entendiendo de ellas los actuales
juzgados de distrito, quienes a su vez empezarian a
conacer de todos los tipos de procesos penales.
Ello, v conocidas las reticencias de gran parte de
magistrados en conocer de los juicios de faltas, con-
llevaria a un incremento de trabajo de los actuales
juzgados de Distrito, 0 en su caso a una division del
trabajo ajena a las normas de competencia previs-
tas en las leyes procesales. En resumen, se corre
el peligro de que la conversion suponga una simple
descarga de trabajo para algunos juzgados, y que
ésta no se produzca verdaderamente en toda su
amplitud.

Hasta el momento tan sélo nos hemos referido a
la conversidn de los actuales juzgados de Distrito en
1.* Instancia e Instruccion y los problemas que ello
comporta a nivel administrativo y funcional, mas esta
conversion plantea la problematica de fa dotacion de
una infraestructura a los mismos. El anteproyecto
prevee en su art. 9 la concentracion de los juzgados
de 1. Instancia e Instruccion en la capitalidad del
partido judicial determinado por la respectiva Comu-
nidad Auténoma.

Ante la eventualidad mas que previsible de que
en el momento de la entrada en vigor de 1a ley, y
transcurrido el plazo transitorio, no existan edificios
suficientes para albergar a los ¢rganos judiciales
que deberian estar en funciocnamiento, se corre el
peligro de que en los municipios que en ia actuali-
dad exista juzgado de Distrito y no sea capitalidad
de Partido, este se convierta en 1.2 Instancia e Ins-
truccién. Ello impediria la posibilidad de poder dotar
a todos los juzgados de una serie de servicios co-
munes, asimismo provocaria problema de reparto de
asuntos e incluso generaria una cierta dificultad de
localizacién e inseguridad para el pablico en gene-
ral, pues éste no sabria si el juzgado de guardia

aquel dia esta en una localidad o en ofra, La con-
centracion de los juzgados en la capitalidad del par-
tido facilitaria la comunicacién entre los jueces y
romperia el actual aislamiento en que se encuentran
muchos de ellos. Por otro lado, en caso de optar por
la solucion transitoria de convertir los juzgados de
Distritc que no estén ubicados en la futura capitali-
dad del Partido en 1.® Instancia e Instruccion se corre
el consiguiente peligro de perpetuidad de tal si-
tuacién.

Distinta de la problematica anterior, es la conver-
sion de los actuales juzgados de Distrite en juzga-
dos de Paz. Nuestro parecer al respectc es que si
se aplicaran las medidas antes resenadas, la mas
importante, la exclusién del Registro Civil del &mbi-
to jurisdiccional, estos juzgados aparte de conocer
de las faltas que fueran de su competencia (nuestro
criterio es la descriminalizacion de gran parte de
ellas, y las restantes, coma por ejemplo las lesiones,
que fueran competencia del juzgado de Instruccion),
estos juzgados tan sdlo tendrian una funcion de
auxilio judicial, que a nuestro parecer y teniendo en
cuenta que los juzgados de paz estan configurados
en el anteproyecto como drganos administrativos
que dependen de facto de los ayuntamientos, habi-
da cuenta de que éste les proporciona los medios
naturales y nombra al propic juez de paz, y por la
poca preparacion del personal adscrito a ellos, es
evidente |a falta de garantias que ofrecen tales or-
ganismos para la realizacion de diligencias que re-
quieren una cierta preparacién técnica (ej. declara-
ciones indagatorias, embargos, efc.), de las cuales
adolecen estos juzgados. Asimismo, la existencia de
estos podria favorecer en gran medida, la delega-
cion de funciones por los jueces de Instruccién en
favor de éstos, cuestion que no seria conveniente y
que provoca ademas numerosas dilaciones y retra-
505 en los procedimientos al doblar tramites que po-
drian realizar directamente y con mayores garantias
por los 6rganos de 1.2 Instancia e Instruccion.

Con las anteriores propuestas creemos que se o-
graria una unificacién de los juzgados lo menos
brusca posible, y una justicia mas agil y eficaz al ser-
vicio del ciudadano.
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Informe del Secretariado al Tercer Congreso de Jueces para la
Democracia*

Organizacién y funclonamiento

En la primera reunion se decidié la estructuracion
en tantas secretarias como componentes. Las se-
cretarias se refirieron a los siguientes campos de ac-
tuacion: Organizacion (G. Thomas), Relaciones ex-
ternas (P. Andrés), Relaciones instilucionales
(M. Carmena), Accion sindical (J. Martinez Lazaro),
Tesoreria (A. Nebot), Coordinacién (L. Varela) y Por-
tavoz (J. A. Belloch). .

En la misma reunidn inicial se decidid convocar al
Comité Permanente y proponer al mismo la forma-
cién de diversas comisiones de frabajo. Estas ha-
brian de ocuparse de la ejecucién de los acuerdos
mas significativos de los aprobados en el anterior
Congreso.

Comité Permanente. Su primera reunion tuvo lu-
gar el dia 15 de marzo de 1986. En ella se acepto
la propuesta del Secretariado. En consecuencia se
formaron seis comisiones de trabajo (agilizacion de
modos de proceder, situacién de las prisiones, se-
guimiento de la aplicacion de leyes restriclivas de
derechos, aplicacién del marco legal en relacion con
la disponibilidad de la policia judicial, retaciones con
la sociedad y corrupcién en la Administracion de
Justicia). El propésito era procurar la mayor partici-
pacion posible de los afiliados, confiriendo autono-
mia a las comisiones, s$in perjuicio de las decisiones
que correspondian al Comité Permanente.

En una inicial valoracion, ha de reconocerse que
el funcionamiento de estas comisiones resulié me-
nos fluido y eficaz de lo que se deseaba. Entre las
causas puede sefalarse la evidente dificultad de
coordinacion de los integrantes de las mismas por
razoén de la dispersién geografica de sus destinos.
También el error en la asignacién de algunos obje-
tivos (seguimiento de la aplicacion de leyes restric-
tivas de derechos o aplicacion del marco legal de
dispenibilidad de la policia judicial) al método ope-
rativo propio de esas comisiones. Y, asimismo, la
dedicacion reclamada por otros objetivos que fueron
surgiendo y que absorbieron |a capacidad operativa
ciertamente escasa del colectivo.

* Texto, elaborado por Luciano Varela Castro aprobade por el
Secretariado por mayoria, que no fue somalido a volacién por el
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Politica judiclai

El congreso habia decidido instaurar entre los ob-
jetivos det colectivo la elaboracion de sugerencias
tendentes a la mejora del servicio judicial. A este fin
obedecia la formacion de algunas comisiones, como
Igg relativas a los modos de proceder o a la corrup-
cidn.

L2 inmediacidn

El anterior Congreso habia subrayado el protagonis-
mo de la inmediacion judicial en la transformacién
cualitativa de ta actuacién del aparato jurisdiccional.

En cuantas ocasiones fue posible Jueces para la
Democracia ha venide demandando su efectiva vi-
gencia. Y, por ello, la derogacién de cuantos obsta-
culos puedan servir de falsa coartada para su inob-
servancia.

La reunidn del Comité Permanente de enero de
1987 aprobo un texto en el que se reitera esa posi-
cion del colectivo. La discusion sobre los proyecios
de horario o reglamentos de personal auxiliar, asi
como la ley de planta fueron nuevas ccasiones para
procurar la funcionalizacion de las medidas a ese
objetivo.

Muy especialmente las jornadas sobre corrupcién
y la Asamblea de gentes del Derecho recogieron las
opiniones de Jueces para la Democracia al respec-
to. También en la reunidn de la primavera de 1986
en San Sebastian con ofros colectivos. (UPF, Con-
federacion de agrupaciones de Abogados Jovenes
y Comisiones de Derechos Humanos).

Las Jornadas sobre la corrupclén

Lograr la convocatoria de estas jornadas fue preo-
cupacidn prioritaria. La resistencia tanto del Conse-
jo como del Ministerio se hicieron avidentes hasta el
extremo de provocar nuestra advertencia de no par-
ticipacién si no se abandonaba la actitud delicues-
cente de esas instituciones. Finalmente se optd por
participar a pesar de |as limitaciones impuestas, de
todos conocidas, sobre la restriccion en la participa-

Congreso. Este decidid pronunciarse directaments sobre |a ges-
tion del Secretariado, que fue aprobada por mayoria.



cidn, la insonorizacion de los debales o la acumula-
cién obstruccionista de temas.

La valoracion de los resultados, transcurride mas
de un afa, no justifica triunfalismos. Ciertamente en
@sas jornadas encuentran su origen algunas actua-
ciones posteriores reclamadas por Jueces para la
Democracia {en cuanto a la supresion de tasas, jus-
tificacidn de dietas por practica de diligencias y, en
general, limitacién a la entrada de dinero én Ia ofi-
cina judicial).

De mayor relieve e interés resulta, sin embargo,
la incidencia en el estado de opinidn sobre dicho pro-
blema. Los cambios de actitud en algunos Colegios
Profesionales constituyen un éxito vinculable a esa
iniciativa de Jueces para la Democracia. El rotundo
fracaso de algunas movilizaciones, como los inten-
tos de huelgas de celo convocados por 8l Sindicato
Libre de 1a Administracién de Justicia, tampoco cabe
desvincularlo del cambio operado en la opinion
pablica.

No cbstante los Poderes del Estado no demostra-
ron voluniad politica suficiente para incidir en las
causas estructurales hasta la saciedad puestas de
manifiesto en las jornadas. En el Consejo no se lo-
grd olro eco que la aprobacion de una timida pro-
puesta de tres consejeros. Se limita a proclamar las
virtudes de la inmediacion en la actuacion jurisdic-
cional —aspecto que Jueces para la Democracia
viene resaltando con énfasis— pero no lleva a cabo
la mas minima actuacion efectiva. En especial elu-
de toda drdstica opcién por esa garantia en sus hi-
potéticos conflictos con otros objetivos, como el de
la eficacia, en clara divergencia con la jerarquiza-
cién ya establecida en alguna sentencia del Tribu-
na! Constitucional. Pera con prudencia muy grata,
sin duda, para el poder Ejecutivo a guien, de otra
suerte, habrian de acuciar demandas sociales bien
incomodas, de apostar decididamente el Consejo
por el efectivo respeto a tal elemental garantia.

La sensibilidad —quizas, menos eufemisticamen-
te, 1a incapacidad— del Ejecutivo para ejecutar las
propueslas de ias jornadas hace que los resultados
de éstas queden —; por el momento?— aplazados.
Y. por ello, constituyendo todavia una prioridad para
Jueces para la Democracia.

La justicla tiene soluclén

Desde principios del afo 1987 se proyecta un en-
cuentro con colectivos de gentes del Derecho pro-
gresistas para la convocatoria de una Asamblea en
la que fuese posible una reflexion publica sobre las
propuestas posibles en relacion con la Administra-
cion de Justicia. E primer encuentro tuvo lugar el 25
de abril. Desde ese momento inicial Juecas para la
Democracia participa activamente en la elaboracion
de materiales de discusién y en la organizacion mis-
ma de la Asamblea, celebrada por fin en el mes de
noviembre.

La notoriedad del éxito de estas jornadas ahorra
extenderse en este lugar sobre el desarrcllo y eco
de las mismas.

Dos aspectos, sin embarge, merecen ser desta-
cados. Por un lado, que resultado inacabado de la

Asamblea es la elaboracion de criterios para la for-
mulacion de una propuesta de ley sobre medidas ur-
gentes para la Administracion de Justicia. Dicha pro-
puesta habra de exponerse a la opinion puablica ini-
ciando una campana de recogida de firmas que per-
mita su sometimiento a referéndum. Una vez méas
se tratarad asi de remedar la demostrada incapaci-
dad del Ejecutivo para propaner un programa mini-
mamenle esperanzador.

Pero, por otro lado, la Asamblea constituyd una
demostracion de la fertilidad de la colaboracién en
la reflexién y en la accion con otros colectivos. Aque-
lla debe ser, puss, el punto de partida para proyec-
tos mas ambiciosos y permanentes.

Informes y propuestas en relacion con el
servicio judicial

Preocupacion constante del Secretariado ha sido
la de procurar el conocimiento, con suficiente ante-
lacion, de los diversos proyectos de resoluciones o
disposiciones con incidencia en el servicio judicial.
No siempre logrado. Cuando se dispuso de dichos
proyectos se elaborarcn los correspondientes in-
formes.

Reglamento de personal auxlliar de la
Administracién de Justicia

El Secretariado propuso al Comité Permanente
—reunido el 15 de marzo de 1986— el rechazo gto-
bal del proyecto de Reglamento del personal auxi-
liar. En dicho informe, que fue aprobado por el Co-
mité Permanente, se constata que la L.O.P.J. supu-
50, en lo que a este aspecto se refiere, una hipote-
ca de la reforma progresiva de la oficina judicial.
Dado que |la adecuada configuracion de ésta ha de
ser previa, se propuso ia retirada del proyecto. Al
tiempo se denuncié la cadtica politica de personal
que eslaba llevando (mejor no llevando) a cabo el
Ministerio. En una situacion, etiquetable, por mero ri-
gor de descripcién, de cadlica, en la que coexistian,
en excesiva proliferacion, interinos, sustitutos y me-
ritorios, de forma no siemptre aceptable sin reticen-
cias comao regular, la Unica propuesia razonable era
la de inmediata convocatoria de la totalidad de pla-
zas vacantes y la adopcion de una politica de comi-
siones de servicios que permitiera resolver situacio-
nes concretas de atasco y olras.

En esa situacion las minuciosas disposiciones del
reglamento proyectado carentes del referente segu-
ro de un diseno adecuado de oficina judicial y ale-
jado de criterios de minima solvencia en lo procesal
no hacia sino infroducir un nueve factor de disfun-
cionalidad. La posterior consumacion del mal denun-
ciado mediante la aprobacién del Reglamenio vino
a confirmar la advertencia de Jueces para ia De-
mocracia.

Aun cuando en Io que se refiere a la cobertura de
plazas de personal auxiliares |las diversas convoca-
totias de oposiciones y concursos paliaron en algu-
na medida la situacidn, se estad muy lejos de alcan-
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Zar niveles optimos. Especiaimente lamentable es la
falta de agilidad operativa del Ministerio, cuando no
la falta de tino. Como al provocar masivos despla-
zamientos de personal hacia puestos de trabajo
(otra de las «revoluciones semanticas» del regla-
mento) y centros de trabajo, en los que el exceso
de éste no era su nota caracteristicas, aungue su re-
tribucion inexplicablemente mas genergsa.

El horario

Debatidos los criterios en la reunién del Comité
Permanente de 10 de enero de 1987, ¥ nuevamen-
te en la reunion de 9 de mayo, se elabord un infor-
me por el Secretariado a la propuesta de regulacion
del horario remitida por &l Consejo.

En dicho informe, sin perjuicio de admitir que la di-
versidad de destinos de Jueces y Magistrados exi-
gia diversidad de planteamientos, se estima que la
ragulacion del horario debe alcanzar también a los
Jueces y Magistrados.

Adn mas, se ponia de manifiesto que, precisamen-
te, el horario era una garantia del funcionaric frente
a clausulas tan elasticas como las insertadas en la
L.O.P.J. para demandar una inacabada disponibili-
dad del funcionaric a la medida de las necesidades
del servicio.

Reglamento del Secretariado

Al igual que en relacion al reglamento del resto
del personal auxiliar, también maostramos nuestra
disconformidad con la regulacion reglamentaria de
los secretarios judiciales, rechazando globalmente el
proyecto sin entrar en consideraciones de aspectos
concretos.

La no publicacién al dia de hoy de este regtamen-
to, no obstante, parece deberse mas a la notoria in-
capacidad del Ministerio de Justicia para rechazar
algunas presiones corporativas y a2 su falta de mo-
delo definido de cual deba ser esa funcién que a la
propuesta de Jueces para la Democracia.

Regulaclones de depoésitos judiciales y
creacion de organos desconcentrados del
Ministerlo para la gestién de medlos

Los proyectos, facilitados por el Ministerio, fueron
difundidos en el mes de junio del pasado afo entre
los companieros. Estos proyectos respondian a una
necesidad ya puesta de manifiesto con ocasion de
las jornadas sobre corrupcién, en cuyo momento ex-
pusimos hasta la saciedad nuestro critaric, asi como
en los diversos contactos con el Ministerio.
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Ley de planta y Demarcaclén

Una vez en poder del Secretariado el proyecto se
realizd un esfuerzo de difusidn entre los afiliados a
fin de recibir el maximo de sugerencias posibles.

Se convoco al Comité Permanente que elaboré el
informe ya conocide por haber sido publicado en
nuestra Revista.

En el informe se vuelven a exponer criterios de
Jueces para la Democracia ya manifestados con an-
terioridad y, desafortunadamente, no reflejados en
el proyecto. Cabe destacar la opinidn contraria al
mantenimientc de la Audiencia Nacional ¢ al cerce-
namiento de las compstencias del Consejo General
0 a la regresion de los avances que, en |la configu-
racion autonomica del Estado, habian sido logrados
por los Estatutos de Autonomia. Se denuncia la ci-
cateria en |la implantacién de algunos drganos juris-
diccionales esenciales para la tutela judicial de inte-
reses en cuya defensa siempre ha destacado Jue-
ces para la Democracia: Juzgados de Menores y Vi-
gilancia Penitenciaria, asi como, también, Juzgados
de lo Contencioso. Especial repulsa mereci6 el tra-
tamiento de la Justicia de Paz.

También fue ocasidn este informe para recardar
la postura contraria de Jueces para la Democracia
a la vinculacion entre categoria personal del funcio-
nario judicial y desempefio de determinadas funcio-
nes o destinos judiciales. Para la reclamacion de al-
gunas reivindicaciones profesionales, come la de
postular la inexistencia de partidos judiciales con un
solo titular que demandan una disponibilidad perma-
nente del funcionario, sin perjuicio de inevitables
excepciones.

Finalmente cabe destacar del informe la denuncia
de la ausencia de un verdadero compromiso politico
de implantacion lo suficientemente concreto para po-
sibilitar un efective contral.

Policia judiclal

Con una cierta precipitacién, por la premura de
tiempo concedido para informar, &l Comité Perma-
nente estudio el proyecto de regulacion de la policia
judicial en su reunién de enerc de 1987. Tras cons-
tatar que el proyecto no respondia a las exigencias
reiteradamente expuestas por Jueces para la Demo-
cracia, se manifesté una actitud de colaboracion en
su discusion, primero, y en su aplicacion, después.

Entre los aspectos objeto de informe destacaron
las referencias a la necesaria vinculacion con las po-
licias autondmicas y locales, la garantia efectiva de
inamovilidad de los funcionarios de policia judicial
mas alla del acotamiento temporal al caso concreto,
y de que se subrayase el protagonismo del érgano
judicial en las resoluciones disciplinarias que afec-
ten al funcionario judicial, la necesidad de garanti-
zar la exclusividad en la dedicacion a las funciones
de policia judicial con exclusion de vagas clausulas
que permitieran distraer a dichos funcionarios a de-
dicaciones ajenas a lo jurisdiccional, la convenien-
cia de asegurar la intervencion del Poder Judiclal en
la designacion de los mandos organicos de la poli-



cia judicial, la oposicion a previsiongs de interven-
cion del Ministerio Fiscal que respondfan a una no
manifestada voluntad de instaurar procesos parale-
los a los jurisdiccionales. En el debate del Comite
Permanente se cuestiond la pertinencia de la previ-
sion de instaurar las Juntas mixtas. En todo caso se
entendié que deberia tener mas protagonismo en las
mismas los integrantes del Poder Judicial.

Posteriormente una comision del Comité Perma-
nente expuso al Ministro de Justicia esas conclusio-
nes. No parece excesiva una cierta satisfaccion por
la recepcion, aunque escasa, a algunas de nuestras
propuestas.

Otros objetivos del programa de actividades

La vigencia de la legisiacion excepcianal en rela-
cibn con el terrorismo ha ccasionado situaciones
que provocaron diversas intervenciones del Se-
cretariado.

Ya en su primera reunion el Comité Permanente
conocié una propuesta del Secretariade en relacion
con la sentencia dictada en el denominado «caso
Ballesteros». En et acuerdo, hecho publico, se de-
nunciaba la actitud del Ministerio Fiscal, y se recha-
zaban las ocultas razones de Estado con pretension
justificadora de la rebeldia del funcionario policial
obstruyendo la investigacion juridiccional.

El Secretariado acordd apoyar y contribuir a la fi-
nanciacion de las jornadas que, coordinadas por An-
tonio DoAate, se desarrollaron en Catalufia scbre
«Privacién de libertad y derechos humanos». Se
asignd un gasto de 500.000 pesetas.

En su reuni6n de septiembre de 1986 el Comité
Permanente conocio la situacion creada en relacion
con la actuacion de una compafiera en causa segui-
da por torturas en el mismo marco de la actuacion
policial antiterrorista. A dicha reunién asistio, por ini-
ciativa del Secretariado, la citada compafera. El
acuerdo adoptado, ampliamente difundido, recogia
la descalificacion de la intolerable actuacién guber-
namental apadrinado un abierto obstrucionismo a la
investigacion judicial. Ya entonces se tuvo ocasion
de rechazar las histrinicas manifestaciones de al-
gun responsable politico del Pais Vasco.

Pronto la actuacién de companeros en el Pals
Vasco en relacion con las investigaciones referidas
a la actuacién policial les convirtid en objetivo, no
solo de los excesos verbales de aquél histridnico
personajes politico, sino de concretas amenazas. El
Secretariado expreso su sclidaridad con los compa-
fieros afectadcs y convocd al Comité Permanente
para celebrar su siguiente reunion en Bilbao, aun-
que posteriormente hubo de variarse por razones de
operatividad el lugar de reunion.

En la reunién de enero de 1987 se volvid a reite-
rar, en acuerdo hecho plblico, la necesidad de po-
ner fin al régimen de derogacién de garantias basi-
cas que supone la denominada ley antiterrorista.

En todo momento de manifesté pablicamente la
oposicion a las pretensiones de ampliacion del fue-
ro policial. Planteada por un companera cuestion de
constitucionalidad en relacion con dicho fuero, se ha
procurado la mayor difusion del texto de dicha cues-

tidon. Una vez que se pronuncie el Tribunal Consti-
tucional, sera ocasion de valorar los resultados
obtenidos.

Uno de los objetivos que no pudieron ser alcan-
zados fue el relalivo a la situacion de las prisiones.
El ambicioso programa propuesto por el ultimo Con-
greso exije una capacidad operativa de mayor enti-
dad. En cualquier caso aquella situacién debe con-
vertirse en un motivo de permanente atencién para
ulteriores programas de actuacién.

En materia de politica criminal, determinadas ac-
tuaciones del aparato judicial y policial provocaron
manifestaciones publicas reilerando la denuncia del
gravisimo divorcio entre norma juridica y realidad so-
cial que supone el mantenar la actual forma de cri-
minalizacidn del aborto. (Secretariado de octu-
bre/1886, Comité Permanente enero/1987, eatc.).

Defensa de los intereses profesionales,
Individuales y colectivos

Desde el primer momento se abordd la defensa
de intereses profesionales en algunas cuestiones
concretas. Asi en la reunién de julio de 1986 se ela-
boraron unos modelos de escritos, luego difundidos
entre los afiliados, para reclamar la eliminacion de
los indebidos descuentos que venian practicando al-
gunos habilitados o el reconocimiento del dereche o
percibos de puntos en concepto de penosidad por
los companeros con destino en Juzgades mixtos.

La elaboracion de las bases para regular el Esta-
tuto profesional del Juez constiluybd un objetivo a
cuyo fin el Secretariado encomendo a los compafie-
ros de Valencia la elaboracion de una ponencia que
fue estudiada en la reunion del Comité Permanente
de enero de 1987. Lo cierto es que |a reflexidn esta
aun inacabada. Lo que es incuestionable es la ur-
gencia de su promulgacion, el rango normativo, que
demanda una ley organica, y la independencia judi-
cial concebida como garantia del ciudadano como
una de sus finalidades.

Aun con esa salvedad, y coetAneamente al plan-
teamiento de esa inquietud a las instituciones, se
procedié a debatir en el Secretariado la elaboracion
de lo que podria constituir una plataforma reivindi-
cativa minima y de urgencia. Al tiempo que se per-
filaba la forma de su actuacion.

En una estrategia inicial, pronto revelada ingenua,
se optd por plantear en franco didlogo a las institu-
ciones nuestras reivindicaciones. Asf en el ctofo de
1986 se remitieron sendas cartas al Presidente del
Consejo y al Ministro de Justicia. Se sugeria discutir
sobre: participacion institucional de las Asociacio-
nes, régimen de refribuciones de jueces y magistra-
dos, horario y jornada de trabajo y sistema de pre-
vision social. Mas adelante se valoraran los resulta-
dos de esta via. Baste aqui la constancia de su ab-
soluta falta de resultados.

Este fracaso —en resultados y en tiempo— obli-
gd a reconsiderar la estrategia adoptada. Tras infor-
mar al Comité Permanente en su reunidén de mayo
de 1987 de los contactos habidos, pronto se obser-
va que astos no han tenido otro objetivo que el de
la mera distraccion. Por ello, al término de las vaca-
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ciones, se comienza por elaborar un programa rei-
vindicativo de cuya ponencia se encarga Javier Mar-
tinez Lazaro. Se aprueba en la reunion de 3 de oc-
tubre, en la que también se decide suspender las
reuniones que hasta ese momento se venian man-
teniendo tanto con el Ministerio como con el Conse-
jo. Por otra parte se decide convocar a las demas
asociaciones & mantener conversaciones tanto para
la asunciéon del programa reivindicativo como para
adoptar acuerdos de actuacién conjunta para el lo-
gro de sus objetivos, respecto de la cual se descar-
ta desde el primer momento el recurso a la denomi-
nada huelga de celo.

El Comité Permanente se reunio los dias 6, 7y 8
de noviembre. La plataforma reivindicativa aproba-
da incluye: el reconocimiento a las Asociaciones del
derecho a una efectiva negociacion de cuantas dis-
posiciones afecten a las condiciones de empleo y
trabajo de los jueces y magistrados, adecuacion del
volumen de asuntos que se tramitan en los distintos
drganos jurisdiccionales a las posibilidades de éstos
de modo que se garanticen plenamente los princi-
pios de tutela juridica, inmediacion y celeridad en un
marco de respeto a los derechos profesionales de
jueces y magistrados, adecuacién de las retribucio-
nes a las reales condiciones de empleo de jueces y
magistrados, sin perjuicic de que con cardcter tran-
sitorio, se demande un incremento salarial inmedia-
to, supresion de prérrogas de jurisdiccion y de las
sustituciones forzosas, procurando, al menas, su ex-
cepcionalidad y retribucién minima del 50 por 100
de lo que corresponderia al fitular, adecuacion a la
jornada de treinta y siete horas y media reconocida
a los demas funcionarios, con descanso de dos dias
samanales y establecimiento de condiciones de em-
pleo que permitan el acceso a la mejora de forma-
cién de jueces y magistrados.

Iniciadas conversaciones con las demds Asocia-
ciones, JpD propuso desde el primer momento la ce-
lebracién de Asambleas en todos los territorios para
discutir tanto la plataforma como las acciones a llie-
var a cabo. Pese al acuerdo inicial de los represen-
tantes de la APM, estos fueron luego desautoriza-
dos respondiendo con inaceptables propuestas de
sustitucion de las asambleas temritoriales por reunio-
nes de directivas cerradas a no afiliados. Por ello se
acordd mantener conjuntamente con Francisco de
Vitoria la convocatoria de asamblea en algin terri-
torio para el dia trece de noviembre. ‘

Culminadas las vacaciones de invierno, en ene-
ro/1988 vuelve a reunirse el Secretariado. Nueva-
mente se invita a las asociaciones y en especial a
la APM a reconsiderar la situacion. Consecuencia
de asa iniciativa es la celebracién de la reunion de
las tres ejecutivas y de la asuncion por éstas de los
planteamientos de JpD: se acepta la plataforma rei-
vindicativa, aunque se marginen algunas cuestiones
(supresion de prérrogas, jomada), y se acepta, asi-
mismo, la convocatoria de asambleas en los territo-
rios para debatir plataforma y acciones reivindicati-
vas. Se decide la formacién de una comisién para
la elaboracién de contenidos concretos en cada uno
de los puntos pactadas.

El efecto de ese acuerdo se manifesté de inme-
diato. Por un lado en la rapida reaccién del Presi-
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dente dsl Consejo convocando a las asociaciones al
didlogo, en contraste con la actitud de algunos se-
hores consejeros o con el mal disimulado enfado y
reticencias del Ministerio, todo ello antes, incluso, de
que se les emplazara por parte de las Asociaciones.
Por otro lado tuvo un amplio eco en la prensa don-
de pronto desaparecieron tanto los intentos de pre-
sentarlo a manera de un frente politico coman fren-
te al Gobierno, como el de descalificario de mera rei-
vindicacién econémica.

En el momento de redactar este informe ain re-
sulta prematuro vaticinar el final de la estrategia
adoptada. En todo caso puede decirse que dificil-
mente restaba otra alternativa vélida sin que resul-
tase una mera claudicacién de reivindicaciones tan
legitimas como inaplazables. Al Congreso corres-
ponde la valoracion definitiva.

Relaclones instituclonales

El inicio de actividades de este Secretariado coin-
cidié practicamente con la aprobacion por el Conse-
jo General del Poder Judicial de su declaracién pro-
gramatica. Aun saludando la recepci6n en dicho pro-
grama de algunas de las preocupaciones protago-
nistas de nuestro Congreso —en especial en rela-
cidn con la inmediacion y la corrupecidon— se denun-
ci6 el exceso de generalidades y la ausencia de
efectivos compromiso en la definicion de objetivos y
formas de actuacion.

Pronto pudieron detectarse las consecuencias de
esa falta de voluntad politica en el Consejo. Las di-
ficultades para la convocatoria de las jornadas so-
bre la corrupcién fueron una primera muestra. Con
ocasion de la apertura del afio judicial nuevamente
se hizo necesario emplazar al Consejo ante sus res-
ponsabilidades. No sdlo se criticd entonces el modo
de operar para el conocimiento del funcionamiento
«en vivo» del aparato judicial, mas alla de cuestio-
nables estadisticas, sino que se le emplazé a «me-
dirse con los otros poderes del Estado» en una nada
dificil previsién de lo que luego seria, es adn hoy, su
verdadera asignatura pendients, o, quizas mejor, su
complicidad permanente.

Las constantes entrevistas mantenidas con los
Consejeros respansables de las relaciones con las
Asociaciones apenas tuvieron traduccién en resulta-
dos. Toda convocatoria para que recobrase el pro-
tagonismo se vio frustrada tanto por la ausencia de
un marco de competencias adecuado como por la
falta de voluntad politica de exigencia a los demas
poderes.

Donde no resulto inoperante el Consejo fue muy
especialmente en su proclividad a desencadenar los
mecanismos disciplinarios en momentos y de forma
que hacen dificil vincularlos a proposites de garan-
tia ni de la independencia judicial ni de ios derechos
del ciudadano. Ya en el otofio de 1986, con ocasion
de un acuerdo de la Junta de Jueces de Madrid, so-
bre actuaciones del aparato policial se iniciaba un
modo de operar no del todo abandonado. La adver-
tencia del castigo sustituia al esfuerzo por solucio-
nar el problema denunciado. Esta verdadera sancién
de reprension publica a la Junta de Jueces habria



de reiterarse con ocasion de su pronunciamiento so-
bre otra manifestacion del celo disciplinario de algun
6rgano del Consejo. Se trataba del caso de un Juez
de Vigilancia cuya propuesta de sancion hubo de de-
jarse final y felizmente sin efecto.

En otras actuaciones disciplinarias el Consejo evi-
denci6 una especial falta de sensibilidad para la tu-
tel de los derechos del sometido a expediente. Asi
en el caso de un compafnero destinado en las islas
a quien no solo se le limitaron las efectivas posibili-
dades de defensa por s/, sino que se mantuvo una
postura cicatera en las posibilidades de defensa a
través de la personacién de la Asociacion. Resolu-
cion ésta que ha llevado al Secretariado a defender,
hasta la Gltima instancia su legitimacién, por estimar-
lo de capital importancia para el desempeno de los
fines estatutarios de la Asociacion.

Al Consejo se hizo llegar reiteradamente la situa-
cion de malestar por las condiciones en gue los jue-
ces se ven gbligados a desempefiar su funcion como
también por la escasa consideracion que aquella
suscita. Se formularon propuestas y peticiones rei-
teradas. En ningln caso se encontré el eco espera-
do. Por ello se cancelaron las reuniones optando por
la actuacién conjunta con las otrasg asociaciones an-
tes descrita. S6lo entonces, y aan con |a resisiencia
de sefiores consejeros acantonados en campanas
de cristal autoritarista, ajenos a las exigencias del
aparato que gobiernan, fue posible, quizas por ine-
vitable, reanudar las conversaciones con resultado
de pronéstico adn incierto.

Con el Ministerio de Justicia, tras unos primeros
contactos en los que apenas se intercambiaba infor-
macién, se iniciaron conversaciones en noviembre
de 1986. Respondia el Ministro a la carta que se re-
mitiera en septiembre. Pero su convocatoria fue in-
teresadamente ampliada a las demas asociaciones
y desarrollada en un marco de mera propaganda po-
iftica del convocante, que pronto se reveld ajena al
mé&s minimo proposito de actuacion ulterior a la se-
sion fotografica y televisiva con el sefior Ministro de
estrella. Parece conveniente recordar ahora que, en-
tonces, el sefor Ministro acepté de buen grado ini-
ciar un programa de conversaciones sobre los si-
guientes bloques de temas: a} estatuto de las aso-
ciaciones; b) estatuto de jueces y magistrados inclu-
yendo situacién profesional, retribuciones, comple-
mentos... ¢) oficina judicial y problemas conexos tan-
to en cuanto a politica de personal como de medios
y d) proyectos normativos. El compromiso de con-
tribuir a la financiacion de las ascciaciones tuvo
pronto final. Pero los demas compromisos no tuvie-
ran principio efectivo.

A pesar de todo se insistié en los intentos de lo-
grar acuerdos con el Ministerio. En la primavera de
1987 se mantuvo una nueva entrevista del Secreta-
riado con el Director General. Nuevamente se plan-
teé la permanente reivindicacion del estatuto asocia-
tivo. Se nos ofrecié entonces un borrador para an-
tes de un mes. Incluso se planted por el Director Ge-
neral la instauracién de un Consejo integrado por re-
presentanies de las asociaciones al que se recono-
ceria como interlocutor en las negociaciones sabre
condiciones de trabajo. Hoy sélo cabe discutir si
aquello fue una «debilidad momentanea» o una

mera «picardia» de distraccién por parte del sefor
Director General. La entrevista sirvid para constatar
la falta de voluntad politica (imposibilidad en la dic-
cién del Director) de abordar la negociacion de las
retribuciones o de admitir nuestra intervencion en la
redaccion de los borradores de anleproyecios de le-
yes procesales.

El transcurso del tiempo sélo vino a corroborar esa
absoluta falta de interés en el Ministerio por mante-
ner ningun tipo de conversacién con la Asociacion.
La remisién al Consejo como nueastro interlocutor era
su Gltima estrategia. La inutilidad también de esta
via ha provocadoe el actual estado de cosas y la nue-
va estrategia adoptada por el Secretariado.

Relaciones con otras asociaciones

El Congreso habia adoptado el acuerdo de auto-
rizar acciones concretas de modo unitario con otras
asociaciones. Ya ha se dejado dicho como la invia-
bilidad de toda comunicacién efectiva con las insti-
tuciones obligd, en la primavera de 1987, a iniciar
las conversaciones tanto con F de V como con la
APM para disefiar una propuesta reivindicativa con-
junta. Entre las medidas ya sugeridas entonces por
JpD se encontraba la de asambleas generales en to-
dos los territorios. La evolucion de esta actuacion ya
ha quedado expuesta.

El esfuerzo mas destacado fue la colabaracion
con un amplio espectro de colectivos que permiti¢
la celebracién de la Asamblea de Gentes del Dere-
cho. Como ya se ha dicho antes, de ella arranca el
proposito de elaborar una propuesta de ley sobre
medidas urgentes en relacion con la Administracion
de Justicia y de permanente colaboracién con esos
ofros colectivos.

También se han mantenide contactes con el sin-
dicato de CCOO de Justicia. Las posibilidades de
acuerdo con este colectivo en cuanto a actuaciones
conjuntas referidas a ta plataforma reivindicativa son
cuando menos dudosas.

Conclusiones

Al tiempo de concluir resulta abligado realizar al-
guna valoracién tendente a constatr el grado de
cumplimiento de los fines asociativos, tal como que-
daron definidos en nuestro ultimo Congreso. Y tam-
bién de cual sea la situacién actual como referente
de exigencias para abordar |a elaboracion de nue-
vos objetivos.

1. La efectiva vigencia de los valores proclama-
dos en la Constitucion sigue siendo, probablemente
no dejara de serlo nunca, una acuciante exigencia.
Por un lado, en el ambito lagislativo, perssisten cri-
terios poco compatibles con las garantias constitu-
cionales en la elaboracién de los instrumentos juri-
dicos para la represién del terrorismo y en las op-
ciones de politica criminal vigenies en la legislacion
penal. Valgan de ejemplos especialmente preocu-
pantes la reciente reforma en materia de delitos con-
tra la salud publica o l1a no descriminalizacidn de de-

65



terminados supuestos de aborto. Pendiente queda
la necesidad de algunas criminalizaciones como las
relativas a conductas de malos tratos a mujeres o in-
cumplimiento de deberes asistenciales impuestos en
los casos de crisis matrimoniales.

Por ofro lado, en lo que concierne al Poder Eje-
cutivo, tanto su actuacion como su inhibicién resulta
motive de profunda preocupacién en lo que a efec-
tividad de esos valores constitucionales se refiere.
Actuaciones del aparato policial, como las masivas
operaciones denominadas con referencias a esta-
ciones del afio, y otras que lg convierten en noticia
periodistica, tan frecuentes como lamentables, de-
mandan tanto su puntual denuncia como el perma-
nente esfuerzo por lograr un marco legal que las
haga, cuando menos, de improbable acaecimiento.
En ofros casos, por el contrario, es la inactuacién de
ese aparato policial, dificilmente concebible como
casual, la que debe suscitar acuciantes demandas.
Asi en lo referente a la deteccion y sometimiento a
los tribunales de conductas como las atentatorias a
los derechos de los trabajadores 0 a intereses co-
lectivos cuya proteccién en la letra del Cddigo Pe-
nal constituys, por obra de esa inhibicién, una mera
proclamacioén retérica.

2. La consecucion de medios complementarios
de legitimacién democratica del Poder Judicial ha
quedado limitada a la potenciacitén de la critica po-
blica de la Administracién de Justicia. La capacidad
para la autocritica demostrada por Jueces para la
Democracia contrasta con el silencio, cuando no con
la prepotencia, de otros Ambitos del aparato del Es-
tado. A otros correspondia la instauracion de meca-
nismos legitimadores siempre propuestos por Jue-
ces para la Democracia: la regulacién del Jurado y
su entrada en funcionamiento, la vigorizacion de la
Justicia de Paz de base electiva o el control parla-
meniario del 6rgano de gobierno del Poder Judicial.
Un reto en el que no cabe claudicar.

3. La mejora del servicio de la Justicia ha cons-
tituido sin duda una de las preccupaciones centra-
les de la actuacion def Secretariado. Constantemen-
te se ha puesto de manifiesto la escasisima funcio-
nalidad de la ley organica para incidir en una efec-
tiva transformacion cualitativa de la actuacion juris-
diccional. Tanto para lograr una mayor democratiza-
cion de aquella actuacién como para posibilitar una
respuasta minimamente aceptable al progresivo in-
cremento de demanda de tutela judicial. En ausen-
cia de un proyecto que suscite esperanza, ofrecido
por los responsables de los poderes del Estado, se
hace necesario proseguir en la linea iniciada por la
Asamblea de gentes del Derecho. No sin reflexionar
sobre las formas de colaboracién de los colectivos
implicados, o implicables, en el empefioc. Y tampoco
sin subrayar la conveniencia de profundizar en la ca-
lidad técnica de los trabajos a elaborar. Pero aban-
donado el acantonamiento corporativo que esterili-
ce una iniciativa cuya fertilidad ha quedado harto
demaostrada.

Si propuestas efectuadas en ese marco, como la
de la figura del juez adjunto, ya han encontrado eco
en el Consejo Genera! del Poder Judicial, (con re-
flejo en los cbjetivos aprobados por éste hace ape-
nas unos meses), es de esperar que las que Jue-
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ces para la Democracia ha aportado en otros ambi-
tos de actuacion, como en el de la comisién de ne-
gociacion formada con las deméas asociaciones y
Consejo, encuentren adecuada acogida. Sugerir for-
mulas para solucionar problemas del ahora mismo
debe seguir siendo un empefio permanente, como
lo ha sido hasta hoy.

Continuamente ha denunciado Jueces para ia De-
mocracia la incapacidad del Poder Ejecutivo para
proponer la reforma procesal indiscutida en su ne-
cesidad. Especial preocupacion y contestacién ha
provocado el intento de desjudicializar la fase de ins-
truccién en el proceso penal. Sin duda los tiempos
inmediatos requerirdn en este punto una atenta
preocupacion. Como preocupacién e imaginacion
demandara la proposicion de formulas que en el pro-
ceso civil introduzcan minimas dosis de racionalidad
y simplificacién.

4. No parece cuestionable que ha sido el deci-
dido impulso de Jueces para la Democracia la que
ha hecho posible, no 56lo lo celebracion de unas jor-
nadas sobre la corrupcion en la Administracion de
Justicia, sino la sensibilizacion de |a opinién publica
al respecto y de su feliz consecuencia, la preccupa-
cién de los poderes plblicos. No quizas su erradi-
cacion, pero una sensible minoracion de sus mani-
festaciones es hoy el resultado del esfuerzo aporta-
do por Jueces para la Democracia.

5. Uno de los aspectos, sino inéditos, al menos
inusuales en la actividad del colectivo ha sido el de
la defensa de los intereses profesionales de los aso-
ciados. Este Secretariado ha llevado a cabo una in-
cesanie actividad que ya se dejé descrita. La con-
viccion generalizada sobre |a posibilidad —y, desde
luego, legitimidad— de reivindicar y obtener mejo-
ras en las condiciones de trabajo asi como la sen-
sibilizacion de la opinién pablica y de los poderes pu-
blicos, no obstante iniciales rechazos, son sin duda
resultados nada despreciables de aquella actividad
reivindicativa abordada por el Secretariado.

Mdttiples son los objetivos no alcanzados. Muchos
ni siquiera planteados hasta el momento. Desde lue-
go este debe ser uno de los campos fundamentales
en los que situar la actuacion del colectivo y a este
congreso corresponde concretar dichos objetivos.

6. La necesidad de dotar al colectivo de una es-
tructura que le facilite su operatividad se puso de
manifiesto en la practica imposibilidad de dar cum-
plimiento a otro de los fines asociativos. Se trata de
la convocatoria y celebracion de jornadas de estu-
dio sobre diversos temas que contribuyeran a la for-
macion cientlfica de los asociados. Es de desear que
en el futuro sea posible la ejecucion de esos proyec-
tos tantas veces pensados y tantas aplazados.

7. Por el contrario la edicién de una revista pe-
ribdica ha dejado de ser un lejano deseo para ser
una realidad en permanente consolidacion y perfec-
cionamiento. Superadas las trabas administrativas y
efectuadas las iniciales experiencias, se trata ahora
de dotarla de la infraestructura que garantice su pre-
sencia periodica y la adecuada distribucién. Lograr
convertila en un foro de debate es un objetivo que
no dependerd sblo de sus responsables.

8. Se han propuesto y se han logrado acciones
conjuntas con otras asociaciones de jueces. Con



unos con mas fluidez que con otros, Sin duda otras
experiencias podran seguir a las iniciales. Sin per-
juicio del pluralismo asociativo justificado por no po-
cas diferencias. Porque éste no es obsiaculo para
la comin defensa de interesgs que Son COMUNES.

Las relaciones con colectivos sociales ha sido, por
el contrario, otro de los objetivos escasamente al-
canzados. La revista y una estructura mas flexible
de la organizacion de la Asociacion pueden ser la
clave para mas esperanzadores resultados.

En otros casos, como en el de U.P.F. resulta mas
dificil explicarse la ausencia de unas relaciones mas
intensas. No parece que, en este supuesto, sean las
deficiencias de operatividad de JpD el origen de esa
escasez de relaciones.

Contribuir a fortalecer la federacion de grupos que
participaron en la Asamblea de gentes del Derecho
sera sin duda un de las férmulas mas funcionales a
las relaciones propuestas entre los fines de JpD.

9. Las relaciones con el Consejo comenzaron
desde la esperanza pronto sustituida por la convic-
cién de su inoperancia. El Ultimo giro desde las po-
siciones de paralelismo con el Poder Ejecutivo has-
ta la adopcion de una politica mas espontanea, per-
mite abrigar la esperanza de que |as relaciones sean
mas fructiferas, ademas de contribuir a que deje de
ser el Consejo un verdadero cadaver politico y se en-
riquezca con un complemento de legitimacion, como
condiciones para la programacién de la escasa po-

litica judicial que sus escasas competencias le per-
miten intentar.

Si errdneo fue ver en Jueces para la Democracia
un colectivo acriticamente docil a los deseos o su-
gerencias del Ministerio erroneo es atribuirle propd-
sitos de sistematica descalificacion. Las relaciones
—mejor las no relaciones— con el Ministerio han
sido lo que éste ha determinado en cada momento.
Es el Ministerio quien tendra que decidir el modelo
de esa relacién y optar por el didlogo directo o por
su negacién so pretexto de obligada mediacion del
Consejo.

En el campo de las relaciones institucionales se
han iniciado ya otros encuentros. Pero no cabe duda
de que también aqui serd necesario un mayoer es-
fuerzo que sélo las modificaciones de la organiza-
cién posibilitaran.

10. Finalmente cabe sefialar que estos dos afios
han servido para comenzar ¥ consolidar la estructu-
ra organizativa del colectivo. La contratacion de un
local, teléfono y de la colaboracidén de una persona
en la oficina coordinadora ha permitido la elabora-
¢idn del primer censo de asociados que hasta el mo-
mento era poco menos que impensable. Si la dota-
cién econémica permite ampliar esa estructura y la
organizacion de la asociacion que se establezca en
los estatutos resulta suficientemente operativa, la si-
guiente rendicion de cuenta del siguiente Secreta-
riado serd, sin duda, bien distinta de |a hoy presen-
tada, que, no obstante entendemos es la mejor po-
sible y para la que solicitamos vuestra aprobacion.
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APUNTES*

e Ministro reclén nacldo precisa andador

En el banquete que el Pen Club ofrecid, en 1933,
en Buenos Aires, a Federico Garcia Lorca y a Pablo
Neruda, ensayaron, ambos, una novedosa forma de
discurso «al alimén»,

El diario Ef Pais publicd, el pasado 25 de agosto,
una entrevista original con el {por fin) Ministro {tocd
serlo en Justicia), Enrique Mugica Herzog.

La novedad reside, en este case, en que se con-
vitié en una entrevista, tamhién «al alimén», aun-
que fuese stlo arte menor respecto de aquet discur-
s0 memorable. Por deseo del entrevistado asistié su
Jefe de Gabinete, Joaquin Garcia Morilio. De él, se
decia, en la entradilla, que habia de asesorarle en
algunas respuestas.

Y... jvaya si lo hizo! jY bastante méas que eso! El
asesor se adelantd, en dos ocasiones (sin que pa-
rezca que nadie se lo hubiera pedide), a responder
a ofras tantas preguntas de grueso calado. Hacia,
la una, referencia al incremento previsto para la do-
tacion presupuestaria del Ministerio de Justicia. La
segunda, indagaba si la perspectiva del Ministro en-
trevistado acentuaba la dimensién funcionarial del
Juez, ¢ su condicion de titular del poder judicial.

Joaquin Garcia Morillo precist, con desparpajo, la
gran diferencia existente entre crecimiento aparente
y crecimiento real de aquella dotacién; y, tomada ya
vela en el entierro, ante la pasiva aquiescencia del
entrevistado, tergiversd la segunda pregunta (en el
sentido mas etimoldgico, puesto que dio /a espalda
al fondo real de la cuestion), permitiendo, con este
quite, que el Ministro pudiera eludir abordarla fron-
taimente; asi que se despaché con cuatro vague-
dades.

Cierto es que la fortuna no acompand al entrevis-
tado, cuando tomé la iniciativa. Todavia esta por
aclarar en qué consiste la «primacia» de! Gobierno,
en el dialogo con los Jueces (incluso si se tratd de
un desliz de expresion, el acto fallido seria harto
significativo).

En otra ocasién, se descolgé con un razognamien-
to que habria hecho las delicias de Fray Gerundio.
Preguntado si no existe el riesgo de impunidad de
funcionarios o cargos publicos, de asumir, los Fis-
cales, la instruccion de las causas, y, con ella, |a po-
sibilidad de filtrar los casos que habrian de acceder
a los organos jurisdiccionales, niega con vehemen-
cia, y argumenta de esta suarta: «... esa... s una po-
sicién apricristica que equivale a admitir que los fis-
cales pueden prevaricar. Y naturalmente, yo me nie-
go en absoluto a aceptar eso.» Prevarncar esta, sin

* Esta seccién esta a cargo de la Redaccidn.
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embargo, al alcance de los Fiscales, de los Jueces,
de los Ministros, y de cualquiera que ostente un car-
ge publica. Y un legislador sensato no puede per-
derlo de vista, porque sblo asi podra tomar las pre-
cauciones necesarias para reducir al minimo posible
ase riesgo. «A diferencia del orden autoritario, que
desconfia de todo y de todos, excepto de los hom-
bres que detentan el pader, la Ley justa debe des-
confiar, especiaimente, de los hombres que estdn
en el poder, de su inteligencia y de su probidad...»
Son palabras de un Magistrado —Placido Fernan-
dez Viagas— que las aplicaba, autocriticamente (y,
de ahi, su valor ejemplar), antes que a oiros, a esa
Judicatura, a la que él mismo pertenecia.

Quiza, en los primeros momentos de su andadu-
ra, en esa especie de minoria de edad ministerial, al
aprendiz de Ministro cometa errores. Son los gajes
del oficio; solo se aprende a caminar pagando el tri-
buto de algun que otro coscorrén.

Lo descorazonador es que se opte por lanzarse a
campo abierto, dejandose asistir de un a modo de
tutor o lazarillo, que lo lleve de la mano en los pa-
sos dificiles. Despierta la impresion de que el recién
nombrado se limita a servir de portavoz de un pre-
torio, que realmente ejerce el poder en el Ministerio
del ramo, y que hasta se permite chancear, con fa-
miliaridad, sobre su propia perpetuacion, mas alla
del cambio de titular. Lamentable, aunque revelador.

Después de la denostada pareja formada por la
folkldrica y su madre, ésta (;también postmoder-
na?), del Ministro y su mozo de entrevistas entra,
por derecho propio, en la galeria de curiosidades.

e El «sindrome de D'Artagnan» (Apreclaclon
conjunta de la prueba)

Sabido es que el «fenémeno humano» y en ge-
neral los actos del hombre, individual o asociado, sa
caracterizan por su extraordinaria complejidad. Tan-
to es asi que hoy nadie discutiria la necesidad de la
aproximacion interdisciplinar al estudic de cualquie-
ra de sus manifestaciones, si es que se quiere ir mas
alla de la pura descripcion superficial y episodica.

La llamada ciencia juridica no tiene menos limita-
ciones —diriase que incluso mas— que aquellas
otras ciencias que descansan sobre una base expe-
rimental. Asi, ante un comportamiento relevante
para el derecho, el hombre de leyes analiza los ras-
gos externos, tipifica, clasifica y ocasional e incluso
fimidamente puede plantearse la naturaleza de Ias



motivaciones, pero s6lo en aquella parte de estas
que como en el caso de los icebergs emerge desde
el fondo arcano y siempre un punto misterioso de la
conducta a la actividad relacional.

De este modo, no es infrecuente que, aun des-
pués de cerrado el circulo hermenéutico de lo pro-
piamente juridico, después de haberse dado «a la
ley lo que es de la ley», puedan quedar flotando en
el ambients no pocas preguntas, por cierto incluso
no siempre necesariaments irrelevantes para el
derecho.

Las precedentes consideraciones tienen ahora un
referente gque no es nuevo, y en el que, en visia de
la pobreza explicativa de fas actas, quizas debiera
acudirse al mundo en busca de algunos datos, sin
duda operativos, pero que no adquieren 1a visibili-
dad necesaria para ser accesibles a la 6ptica, qui-
zas un poco miope, del jurista.

Estamos haciendo alusién a determinadas vicisi-
tudes recientemente acaecidas en el expediente dis-
ciplinario seguido al juez de Puerto del Rosario: al
caso D'Artagnan, para entenderncs.

Y la reflexién viene a cuento porque se trata de
uno de esos casos en los gue la ciencia del dere-
cho como método de indagacién tendria que comen-
zar a pensar en dar paso a otras dotadas de un mas
sutil instrumental.

Quien haya tenido oportunidad de seguir —en la
medida en que pueden seguirse unas actuaciones,
que no gustan especialmente de la luz y menos de
los taquigrafos— las incidencias disciplinarias y la
preocupacién desatada en el Fiscal y la Delegacion
del Gobierno y en el gobiernc de |2 justicia de las
Islas Afortunadas por Manuel-Marfa Sanchez Alva-
rez no habré podido dejar de experimeniar la sen-
sacién de hallarse ante algo llamativo por su des-
proporcion.

Pues bien, parece que e! Consejo General ha op-
tado también por instalarse en la macrodimensién.
Veamos cémo.

El Boletin de Informacién del Consejo, correspon-
diente al mes de abril de este afio, daba cuenta de
la desestimacién por el Pleno de la propuesta esti-
matoria del recursso interpuesto por el juez Sanchez
Alvarez contra el acuerdo sancionatorio de la Sala
de Gobierno de la Audiencia Territorial de Las Pal-
mas en el caso D'Artagnan, presentada por el po-
nente que habia sido designado al efecto. Al mismo
tiempo, encomendaba la redaccion de la resolucion
desestimatoria decidida por mayoria al nuevo po-
nente, a designar por la Comisién Permanente. Esto
el dia 23 de marzo de 1988, que es la fecha de la
resolucién dictada por el Consejo confirmando la
sancion recurrida.

El mismo nimero del Boletin de Informacién daba
cuenta también de que la Comision Permanente an
sesi6n del 25 de marzo designé un nueve ponente.
Es decir el que habria de sustituir al anterior en la
redaccién del acuerdo.

La valoracién apresurada de estos datos podria
tal vez provocar en el observador alguna extrafieza,
porque ciertamente no es lo normal que la decision
de un érgano colegiado como es el Consejo vea la
luz sin ponente formalmente interpuesto, valga la su
expresion. Pero los hechos tienen su propia légica

en este caso. Una légica que no tendria por qué ser
juridica, y cuya inteleccidn quizas este demandando
la mediacién de alguna de aquellas ciencias de la
conducta a que nos referiamos al principio.

Decimos eso porque la situacion es todo lo que
se quiera menos incoherente: ;para que iba a ne-
cesitar ponente una resolucién no motivada?

El acuerdo del Pleno del Consejo tiene todas las
caracteristicas de las resoluciones que Calamandrei
llamé un dia «suicidas» porque en ellas el soporte
argumental 0 supuestamente argumental se vuelve
contra el fallo.

Es también una buena muestra de aquel mal-ha-
cer del foro en que la astucia de la sinrazdn juridica
acudla ante la falta de elementos probatorios a2 esa
peticién de principio que gusto de llamarse aprecia-
cion conjunia de la prueba.

En efecto, discurre el Consejo «del estudio y va-
loracién de todas las pruebas practicadas, dentro de
un proceso mental razonado y acorde con un crite-
rio racional y l6gico, se llega a la conclusion de que
los hechos, que son el fundamento de todo el razo-
namiento de dicha resolucién (la impugnada) han
quedado completamente acreditados...»

tnatil buscar en alguna parte el mas minimo ves-
tigio de algo que pueda ser descrito como «un pro-
ceso mental razonado» y que haya operado como
antecedente légico del establecimiento de determi-
nados hechos como efectivamente acontecidos. No
se encuentra en el acuerdo que nos ocupa y tam-
poco ni por asomo en el de la Sala de Gobierno de
la Audiencia Territorial de Las Paimas.

El érganc sancionador insular declara de manera
apodictica, y cual si de verdad revelada se tratase,
que el juez vistié el habito de «los hombres de la Rei-
na», que diria Dumas.

Y ;qué es lo que le lleva a semejante conclusion?
Naturalmente, las pruebas. No se explicita cuales y
tampoco de dénde su indudable aptitud para produ-
cir tan firme convencimiento. Es de suponer, por tan-
to que fueron valoradas en conciencia, es decir, en
lo méas profundo de la conciencia, —0 quiza de la
subconsciencia— que es sin duda lo que ha dado tu-
gar a un derivado animico tan sutil como para ha-
cerlo quedar fuera del alcance del conocimiento ju-
ridico y por tanto de la posibilidad de ser expresado
an lenguaje de esa naturaleza, que al fin y al cabo,
como dicen los linglistas, e5 lenguaje corriente.

Pues bien, en lo expuesto, con ser mucho, no se
agotan todas las vicisitudes de este singular expe-
diente. Resulta 1ambién que en el clima creado, un
tanto magico pues ya hemos visto que no es sus-
ceptible de traduccién a un discurso racional, sur-
gi6, para apagarse casi inmediatamente como un
destello, un texto del que también da cuenta, como
de pasada, el ya citado Boletin del Consejo. Es la
«propuesta formulada por el ponente estimatoria de
dicho recurso». Es decir, una propuesta de decision
favorable a la impugnacion promovida por el juez ex-
pedientado, que tuvo el apoyo de tres vocales.

Por lo que parece, un texto gris, no come el otro
conceptual e incluso cabalistico a fuerza de sintesis,
sino groseramente analitico, descreido, laico. Con
decir que dedica no menos de tres folios de apreta-
da mecanografia al desmenuzamiento descalificador
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de la resolucién de Las Palmas por su svidente fal-
ta de consistencia y la ausencia de soporte proba-
torlo, citando hasta con detalle las paginas del ex-
pedisnie sancionador...

Resulta ser tal la inanidad de las pruebas de car-
go, que el ponente dasautorizado por el Pleno, llegd
a valorar como irrelevante en el caso concretc la in-
justificada denegacion de algunas de las propuestas
‘por el propio expedientado, que habrian sido un lujo
innecesano.

Asi no tlene nada de particular que si ia via del
analisis conducia adonde parece, se haya optado
por ese concentrado de sintesis cuasi-mistica que
es la afieja preciacion conjunta de la prueba, mucho
mds propia de los hombres de fe, de los fervientes
partidarios del misterio, de los cultivadores dal prin-
cipio de autoridad bien entendido.

Y as gue en el fondo sa trata de eso. Una vez se-
llado por el Consejo, urbi ef orbi, eamocionalments el
compromiso con una afirmacién, quizas simple, pero
sugestiva: «gl juez de Puerto del Rosario vestido de
D'Artagnan=, recibida ademas por una triple via de
autoridad (policial, politica y gubernativo-judicial), y
puesto en marcha el correspondiente procaso en los
mass-media (Televisién Espafiola, como los suce-
50s de Reinosa le dejaban mucho tiempo libre, hizo
incluso un dibujito muy gracioso), retroceder hubie-
ra sido demasiado fuerte.
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Na parece abusivo decir que pudiera estarse ante
una plasmacion posmodema de la filosofia inquisiti-
va de la prueba judicial contenida en el brocardo me-
dieval: in atrocissimis leviores coniecturae sufficiunt
et licet judici jura transgredi. O sea, algo tan tremen-
damente real como la vida misma: cuanto mas re-
dondas, mas graves y mas asumibles por su plasti-
cidad son las acusaciones, mas débiles pueden per-
mitirse ser las pruebas, mas legitima aparece ante
la_opinién |a expeditividad e incluso la ligereza del
juicio.,

Por eso declamos al principic que hay casos en
los que la Idgica de la prueba, la epistemologla sim-
plemente juridica se quedan sencillamante a mitad
de camino, no explican nada o, al mencs no o ex-
plican todo. Sin duda porque prevalace el mundo, al-
gunas cosas del mundo, sobre &l contenido de las
actas, que es lo que demanda otro tipo de co-
nocimiento...

Es una pena que en este caso el acto que sirve
para ilustrar esa conclusion pesimista se haya pro-
ducido precisamente en el &mbito del 6rgano, de los
6rganos que tienen el deber, parece que legal, pero
desde luego cuitural y moral de levar la racionali-
dad tan lejos como sea posible en al campo de la
aplicacion de la Ilsy. Particularmente cuando es
sancionadora.
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