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DEBATE

Madrid 21-22 de noviembre: Sonrojo e ingenuidad

Ventura PEREZ MARINO

«... Y no osaron decir nada sobre lo ocurride, ya gue los abogados
son los menos interesados en pretender mejorar en nada el sistema

Con una cierta duda de si habia que explicar los
por qués, y con una encrme conviccion de cristia-
nos conversos, de que esto tiene arreglo, se ha ce-
lebrado en Madrid —21-22 de noviembre— uno de
los acontecimientos mas relevantes sobre la proble-
matica judicial espanola.

Mas de mil apretadas personas de sectores judi-
ciales diversos, se planteaban con una olvidada ilu-
sibn el modificar la realidad; era una vuelta al
encanto.

Desde posiciones de izquierda —antes de
1977—, todos habiamos pensado que la inversion
de aguella justicia distante y ruda conllevaba una
subversidn de las leyes sustantivas. Los répidos ai-
res actuales nos han situade en coordenadas dife-
rentes, después de pasearnos pOr espacios mas
complejos —uso alternativo del derecho..—. La re-
forma de la realidad judicial, ain desde perspecti-
vas diferontes, no tienen por que ser complicada: an-
tes de nada hay que redefinir un campo de juego,
sin baches, sin curvas, donde se vean las lineas,
donde se conozca el reglamento antes de empezar.
Lo elemental. Dicho de otra forma, se hace necesa-
rio estudiar un marco procesal que dé soluciones
para la problematica conflictual que |la sociedad tie-
ne. Después ya nos pelearemos por los sustantivos.

Abonando lo dicho, la asamblea madrilefa dedicé
la casi totalidad de sus trabajes a reformas proce-
sales, dejando a una improvisada 4.° comisién las
cuestiones mas polfticas de las planteadas. Y por
anadidura en ella participaban no mas de 30 con-
gresistas.

En la asamblea se consolidd una coincidencia
apretada de que la Justicia no funciona, pero que el
lograrlo no es tarea dificil, ni su solucién tiene por

|udicial.»

Franz KarFka

qué ser lenta. Salvo en peliagudos problemas cor-
poratives, la unanimidad fue casi total.

Sin embargo, algo tiene que haber detras de todo
esto, que explique por qué en una sociedad que
cada dia funciona mejor —sdlo nes queda algun
descabellado accidente—, y donde hasta la Renfe
llega a tiempo, existe un departamento, que por ob-
tuso casi no se sabe ni donde esta (;dénde esta el
juzgado indicado y cual es ese juzgado?), ni quien
lo controla, ni & quién defiende ni por qué no es
eficaz.

La justicia del tercio

Si es cierto que ios procedimientos derivados de
fa ley del automovil buscan un acomodo no judicial,
ya nos volvemos a quedar —atrincherados— con ios
procedimientos penales de los inadaptados. Proce-
dimientos que por otra parle, no preocupan mas que
a los que los padecen, gue SON pocas ¥ cuya voz
neo retumba con timbre audible. Todos ellos, en de-
finitiva, forman parte de ese marginal tercio de po-
blacién en la que los mas modernos socidlogos di-
viden & la sociedad.

Aquellos pocos que se ven inmersos en procedi-
mientos penales econdmicos, ajenos al tercio, sabo-
rean con agrado la estupidez procesal, a la que ayu-
dan en su discurrir. {Si no recuerdo mal, el caso So-
fico, trece afnos en la instancia, no es el mas lento
de los de sus caracteristicas.)

La jurisdiccién civil responde en lineas generales
a planteamientos similares. La problematica conflic-
tual en la que los intereses son importantes funcio-
na al margen de la justicia (me viene a la memoria
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el argumento —amenza del abogado Armero, ase-
sor de Explosivos— Escondrillas, que coaccionaba
a Torres-Kio con que eran necesarios dos anos de
tiempo para convocar la Junta General de la prime-
ra por via judicial, cbviamente el pragmatismo ku-
waiti buscd mejores scluciones), y en aquéllos ca-
sos que interesan al sistema —procedimientos eje-
cutivos, articulo 131 de la Ley Hipotecaria —funcio-
na mas— que aceptablemente.

La ilusién

El ambiente de la asamblea madrilefia era cuasi
legislative; hasta tal punto que se pretende aricular,
en la medida de lo posible, las conclusiones del con-
greso como proposicion de ley a través del compli-
cado sistema de las quinientas mil firmas. Se des-
defno, como disculpa el probiema de fa escasez de
dotaciones econémicas, tan esgrimido por todes. Se
manejaron los principios constitucionales y se deno-
to su poca aplicacion. (No deja de ser curioso que
el Tribunal Constitucional sea lento, quiera reformar

su procedimiento y no aplique la oralidad). Y se cho-
co, cuando se propuso la supresion de la postula-
cion preceptiva o el papel actual de los secretarios
judiciales.

Han pasado ya unos dias, y las conclusiones no
han retumbado, o al menos no se ha hecho notar,
los cimientos del Ministerio de Justicia, ni del Con-
sejo General del Poder Judicial (por cierto asistié
Cristina Alberdi) y casi parece olvidado el hacerse
de nuevo la pregunta; ;esto de la justicia le interesa
realmente a alguien, ademas de a los que la pade-
cen? Es posible que sea objetivamente cierta aque-
lla reflexion que Kafka pone en boca de K (El pro-
ceso) «era necesario resignarse y comprender que
aquel enorme aparato de justicia resultaba proba-
blemente eterno en sus contradicciones y que si uno
tenia la pretension de cambiar algo por su propia ini-
ciativa seria como si el suslo huyese bajo sus pies,
abocéndose a precipilarse en el vacio, en tanto que
la enorme organizacion podia, sujetandose a su mé-
todo, encontrar una pieza de recambio y equilibrar-
se como antes, a menos que —y era |0 mas segu-
ro— se robusteciera y resullase mas vigilante, mas
enérgica y mas perjudicial»,
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El fiscal: entre su potenciacion y su instrumentalizacion

El mundo de la justicia parece estar en convul-
sién. Hemos oido decir gue la justicia «es un cachon-
deo» y que es, sencillamente, un desastre. Los me-
dios de comunicacién se ccupan del fendmenc con
una frecuencia a juicio de algunos, desmesurada.
Las actuaciones judiciales, en ocasiones, apasio-
nan. Se critica la falta de actuacién de los jueces y
fiscales, asi como, en otros casos, su excesivo celo
0 protagonismo; su lentitud, su distanciamiento res-
pecto de la sensibilidad social, su compromiso so0-
cial o politico, etc.

Esto no es un fenémeno especificamente hispa-
no. Esto ocurre en toda Europa. Los magistrados y
fiscales europeos reflexionan sobre su funcién y so-
bre su imagen publica, sobre su pasado y sobre su
tuturo. Recientemente el Sindicato de los Magistra-
dos del Ministerio Publico de Portugal arganizé un
encuentro internacional en el que se planted, espe-
cificamente, el analisis comparativo de las funciones
del ministerio publico desde perspectivas democra-
ticas de progreso. Y no hace mucho tismpo, en Ita-
lia, se producia un encuentro de similares carac-
teristicas.

En este cantexto, el recientisimo Referendum ita-
ltano sobre la responsabilidad civil de os jueces, in-
teresadamente presentado como un incremento de
garantias al ciudadano, mas parece, desde la pers-
pectiva de Magistratura Democratica, un proyecto de
intimidacion orguestadoe frente al ejercicio demaocra-
tico progresista de la independencia judicial.

El problema de fondo parece estar en que las es-
tructuras decimononicas, histéricas, vigentes, no se
adecian a la scciedad actual, y a los problemas de
esta que demandan soluciones judiciates. Sin em-
bargo esta misma dindmica social se viene dotan-
do, a si misma, de estructuras e instancias demo-
craticas capaces de canalizar la solucién de los pro-
blemas, naturalmente de conformidad con la direc-
cion gue propician los grupos sociales dominantes.
De este modo los cauces de organizacion y solucitn
inmediatamente politicos disponen de una proximi-
dad a los problemas y de una agilidad de actuacién,
que faltan en aquellas estructuras decimondnicas
que enmarcan el mundo judicial. Dentro de estas
coordenadas no es ocioso recordar el criterio de Mi-
guel Angel Aparicio expuesto en el prologo a «La in-
dependencia del juez» de Dieter Simon: «La justi-
cia, como justicia tradicional, presta un servicio su-
plementario y también de cierta consideracion: pres-
ta el servicio de su propia ineficacia, de la necesi-
dad estructural de que |a justicia funcione, dentro de
determinados limites de tolerancia, lo suficientemen-

José Maria MENA ALVAREZ

te mal como para que no ocupe espacios politicos y
sociales en que iria en contra de las intimas nece-
sidades del sistemas.

Este efecto «relativa ineficacia tolerada» que mu-
chos sospechaban, genera, razonablemente, la in-
movilidad de las estructuras histéricas del aparato
judicial, mitificando sus rasgos ancestrales, y se
asienta en la rigidez del sistema que de todo ello se
deriva.

La incuestionable independencia judicial, y la pro-
pia divisién constitucional de poderes, aparecen sal-
picadas por el citado efecto. Y asi, no es dificil com-
prender la traslacion interesada de la consecuencia
de «ineficacia tolerada» sea o no politicamente cal-
culada, a la esencia de la funcion de juzgar. Las cau-
sas y los resultados de las criticas y los desconten-
tos sirven, de este modo, objetivamente, y de acuer-
do con el viejo andlisis del «quid prodest», a la des-
compensacion entre los poderes constitucionales,
en beneficio, obviamente, del Poder Ejecutivo, y de
los grupos sociales dominantes que encuentran sus
vias de eficaz direccidn social, y de gestion de sus

- intereses, en la agilidad de sus cauces politicos.

De todo ello se desprende una contradiccion cre-
ciente entre las instituciones y funciones del Poder
Judicial y las que corresponden al Poder Ejecutivo
y se sirven de él, con independencia de que estas
gocen de legitimacion democratica. Los sistemas
correctores de esta contradiccion tienden a nivelar,
o desnivelar, la balanza dotando de mayor peso a
uno u otro de sus platillos. No es otra la interpreta-
cién que merecen algunas perspectivas de «desju-
dicializar» ciertos conflictos sociales, en vez de
otros, 0 a criminalizar unas conductas antisociales
en vez de ofras, o las perspectivas que tienden a pri-
mar o justificar la supuesta eficacia, por encima de
las garantias de los derechos de los ciudadanos, en
un esquema general de hipertrofia del Poder Ejecu-
tivo que crece por toda Europa.

Las instituciones que componen el Poder Judicial
precisan, para recobrar 0 no perder el peso de su
platillo en la balanza, una recomposicion o adecua-
cion de sus instrumentos, en tanto que «recursos es-
casos» frente a una demanda social creciente, que
es expresion de la necesidad popular de que el Po-
der Judicial cumpla su funcién constitucional como
poder.

Esta demanda social resulta insatisfecha mas alla
de los intereses de los grupos hegemonicos So-
cialmente.

Ante la frustracion de las expectativas de solucion
de los conflictos, la sociedad acaba dotandose de
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otras vias para resolverlos. Y asi surgen en el entra-
mado social, con frecuencia, cauces de dinamica so-
cial alternativos a los institucionales, o simpiemente
a los que fradicionalmente han desempefiadc una
determinada funcién, ahora generadera de frustra-
cion en las expectativas sociales. Este relevo en los
resortes de solucién de conflictos se produce en la
base del tejido social, y de contormidad con su pro-
pia dialéctica. En este sentido, por tanto, el fenéme-
no puede calificarse, globalmente, y en lineas gens-
rales, como positivo, dinamico, de progreso.

Sin embargo este fenémeno no afecta. al menos
inmediamente, a la relacion entre los tres Poderes
del Estado. Estos no constituyen. sequn Poulantzas,
mas gue «componentes de una unidad centralizada
organizada pariendo del predominic de uno de esos
Poderes sobre los otros». Parece claro que las re-
laciones dialécticas de |a sociedad no se correspon-
den mecanicamente con las relaciones entre los Po-
deres del Estado, por més que, antes o después, de-
terminen, en tanto que motores del conjunto social,
las formas de relacién entre los tres Poderes.

Por esta razdn, asi como en la base social los fe-
némenos de sustitucion de resortes y de relevos de
instancias sociales, tienen un origen «natural», que
parte directamente del propio fenomeno social, en-
ire los Poderes del Estado la dindmica de reciproca
frrupcion en los espacios de Ios otros tiene un ori-
gen «politico», pane de mediaciones de especitica
voluniad politica, que en cuanto circulan por vias de
hecho, al margen de especificas previsiones consti-
tucionales, comportan desestabilizacidon entre los
Poderes, deterioro democrético.

A partir de este criterio, las experiencias de «su-
plencia judicial» que se detectan no s6lo entre no-
sotros, sine en loda Europa, parece que deben ca-
talegarse como fendémenos propios de la base del te-
jido social. Al margen de la critica de que todo sus-
tituismo puede expresar un idealismo que bloguea-
ra la dindmica natural de cada conflicto, lo cierto es
que en las experiencias concretas de «suplencia ju-
dicial» los jueces operan a la vez, y contradictoria-
mente, como juez y como ciudadano, desde la sen-
sacién civica de la necesidad social no resuelta por
sus propios cauces, y desde la posibilidad institucio-
nal de resolverlos a través del juzgado.

Siguiendo este razonamiento podemos conside-
rar como, en los casos en que el Poder Ejecutivo
irrumpe en el Ambitc del Poder Judicial, tal irrupcion
tiene unas caracteristicas politicas que dificilmente
cabria caracterizar como positivas, de progreso, por
mas gue se justifique por razdn de eficacia o de con-
veniencia, de proximidad politica a los problemas,
de agilidad de los instrumentos politicos de intervi-
cion e incluso de inmediata legitimacion demo-
cratica.

Un sistema sutil, por mas que histérico, de irrup-
cién del Poder Ejecutivo en el ambito del Poder Ju-
dicial, es el de la instrumentalizacion del ministerio
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fiscal. Aparente y formalmente su irrupcidon en el
area del juez podria justificarse como un modo de
suplencia, como un efecto positivo, de progreso, de
la dinamica interna del aparato judicial «<lato sensu».
Razones de eficaz divisidn del trabajo abonarian
esta posicion.

La inaplazable actuacion del aparato interno del
ministerio publico para conseguir, escuelamente,
cumplir su cometido constitucional, superando la de-
plorable burocratizacién de algunas de sus funcio-
nes, abre perspectivas de potenciacion de la institu-
cion, que no deben aplazarse, ni abandonarse por
los riesgos que comporta, los riesgos, en todos 10s
casos, se evitan con sistemas institucionales de con-
troles, y no con la condena de los instrumentos
sociales.

Pero no deben olvidarse los origenes del ministe-
rio pablico, su funcién inicial de «puente» entre el
Poder Ejecutivo y el Judicial. Su peculiar alojamien-
to constitucional, y su cotidiano cometido, le han ido
alejando progresivamente de su original ambigiie-
dad. La discrecionalidad politica ariginal, que residia
fuera de la institucion, hoy, entre nosotros, esta sus-
tituida por a sujecion al principio de legalidad. La im-
peratividad politica original, que residia en el Sobe-
rano, estd sustituida por la condicidon procesal de
pane, ante el arbitro judicial, independiente, que per-
sonifica al Poder Judicial.

Por ello dos cuestiones concretas preocupan de
forma especial cuando se analizan las tendencias
europeas hacia ta «potenciacidn-instrumentaliza-
cion» del ministerio publico: su funcidon instructora
en maleria penal, y su ejercicio del principio de opor-
tunidad con criterios extrajuridicos canalizados a tra-
vés de su vinculacion con el Poder Ejecutivo. Am-
bas cuestiones afectan gravemente al ejercicio de la
funcién constitucional del juez, en la medida en que
una condiciona, y otra puede restringir su capacidad
soberana de conocer y resolver todos (0s conflictos.

En toda Europa el ministerio piblico depende, en
mayor o menor grado, del Poder Ejecutivo, salvo en
ltalia (de ahi los aires de reforma) en Grecia, paises
en que goza de «independencia externa». En estas
condiciones le corresponde, en general, la funcion
instructora. El principio de oportunidad rige en Bél-
gica, Francia, Holanda, Alemania. Ei modelo espa-
fiol, sin duda, se aleja bastante, aforiunadamente,
del de los paises que generalmente tenemos por
modélicos.

Pero es necesario gque no comience a aproximar-
se a ellos en la direccion no deseable. Es la linea a
la que se referia Giovanni Palombarini cuando se-
fialaba que «sélo en el momento en que la indepen-
dencia de la magistratura ha llegado, por el empefo
de alguno de sus sectores, a realizar verdaderamen-
e en determinados momentos unc de los conieni-
dos esenciales de la jurisdiccion, cual es el control
en todas las direccioens de la legalidad de los mo-
dos del ejercicio del poder, se ha comenzado a re-



pensar scbre el problema de la colocacion y de los
poderes del ministerio pablice. Y, sigue argumentan-
do el mismo autor, dejando a parte debates tedri-
cos, existen sintomas de los riegos de un ministerio
publico excesivamente accesible para el Poder Eje-
cutivo. Y recuerda gue «los intentos de formacién
del gobierno Spadolini plantearon la cuestion del mi-
nisterio plblico porque correspondia a la polémica
del Banco Ambrosiano y de la P2, y a la del escan-
dalo del petroleo».

Afortunaddmente en Espafia no existen ejemplos
similares, y no cabe insinuar, en absoluto, que sea
esa la perspecilva. Pero, trazada una estructura or-
ganica, existe siempre el riesgo abjetivo de serviren
bandeja el instrurherto a detentddores del poder no
deseables, sea por su origen, sea por sus maneras
de ejercerlo.

Por estas razones es justo que cunda ia alarma.
La instrumentalizacidn del ministerio ptiblico signifi-
caria un riesgo grave de empobrecimiento democra-
tico. Pero de ello no debe extraerse la conclusion de
que sea negativa la potenciacion del ministerio fis-
cal. Esta es necesaria para el real cumplimiento de
los fines constitucionales de la institucién en profun-
didad, desbordando burocratismos y corporativis-
mos. Pero, ademas, la instrumentalizacion constitu-
ye el principal obstaculo para la potenciacién.

En efecto: suele presentarse el modelo de la ins-
titucidon, con mayor pujanza, en cuanto detente la
funciones y la presencia social resultante de su pro-
pia instrumentalizacién, de tal modo que se provoca
la dependencia de aquella respecto de esta.

Sin embargo parece que lo deseable es un minis-
terio fiscal cefido a sus funciones constitucionales,
defensor de la legalidad y del interés social, capaz
de proveerse de pruebas con qué ejercer la accion
penal ante jueces independientes, capaz de aproxi-
marse a las demandas sociales que precisan su in-
tervencion extrapenal eficaz, agit, imparcial. Para
osto es necesario un aparato institucional que hoy
no es suficiente. Alcanzar esta suficiencia es la fi-
nea correcla de potenciacion del ministerio fiscal.

Por el contrario, por la via de la instrumentaliza-
cién se hace imposible conseguir los dichos objeti-
vos, al ampliar el ambito de actuacion hacia areas
constitucicnales préximas al Poder Judicial. El cre-
dimiento de la institucion con ese proposita, lo seria
tan solo en esa direccidn. Y constituiria un modo de
sustituisrmio o suplencia. Pero no una suplencia na-
cida de las bases de la demanda social, del fondo
del tejido social de su dindmica, de sus contradic-
ciones, sino una suplencia nacida de la tension en-
tre los Poderes del Estado. Y debe pensarse que los
fendmenos de esta indole tienen una dindmica en
cascada. La suplencia judicial, a la que antes hemos
hecho referencia, no seria la dltima, si apareciera la
suplencia del fiscal. Pero esta tampoco sera la ulti-
ma porque, tras ella, por los engorros derivados del
ejercicio de la imparcialidad, o por las insuficiencias
derivadas de su escasa potenciacion, la légica de la
cascada de suplencias nos llevaria a la que, nece-
sariamente seria la Uitima: la de |ag instituciones que
nunca deberian superar su condicién de érganos
auxiliares del Poder Judicial,
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No es conveniente que nos pueda procesar un fiscal

Ha vueltc a ocupar un lugr en la prensa, radio y
televisién hace poco la noticia, ciertamente no nue-
va, de que el iegisiador puede ver en su seno, o sea,
ei Parlamento, un proyecto de ley (por tanto guber-
namental), que, con principios, contenido, extensidn
y efectos todavia no claros ni determinados con
exactitud signifique en definitiva que la instruccion
penal, es decir, la primera fase del proceso penal es-
panol ordinaric por delitos graves, y tambien del de
urgencia competencia de las Audiencias Provincia-
ies, llamada fase sumarial 0 sumario, deje de ser
competencia de un juez, el juez de Instruccion y
pase a ser atribucion de un fiscal.

Como entre mis obligaciones esta la de hacer lie-
gar, y en la medida de lo posible intentar hacer com-
prender el por qué a su destinataric natural, que se
va a cometer un desaguisado cientifico con tal me-
dida, siempre claro estda que me circunscriba a mi
profesidén y argumente cientificamente, escribo es-
tas muy pocas paginas, las que me dan, con este fin.

Y empiezo por el finai: Sefiores, si aigun dia ten-
go ia desgracia de cometer un delito, que por su-
puesto nunca sera doloso, y me lievan ante un dig-
no representante del ministerio fiscal para declarar
por ser &1 el encargado de llevar adelante |a instruc-
cidén, me negaré y haré valer mis derechos.

No hay defensa constitucional posible. No hay, o
deberia ser muy dificii de hallar, y habria que buscar
otras motivos, magistrado, juez, catedratico, profe-
sor, abogado, e incluso fiscal, que pueda defender
la susodicha medida.

Y no hay ni defensa canstitucional ni doctrinal por-
que, mientras el articuio 117 de la Constitucidn esté
ahi, instruir seguird siendo parte del juzgar (enjuiciar
penalmente), y el juzgar es la funcién jurisdiccional
séio de determinadas personas, ios miembros del
Poder Judicial, que para eso tienen la potestad que
el pueblo, al darse su norma basica por la que se
establecen Ia reglas de convivencia y del juego de-
mocratico, ha querido que |la tengan y sdlo sllos. Los
que todavia piensan que el sumario es meramente
un expediente administrativo, deberian pedir la for-
macidn, para ser coherentes con ellos mismaos, de
un Cuerpo de Funcicnarios instructores de Causas
Penales (dejando al fiscal, que bastante tiene hoy
con defender la legalidad), y, tras las correspondien-
tes oposiciones (imposibie librarse de ellas), distri-
buirlos geograficamente para la formacién de las
mismas. Claro es que luego no podrian explicar, ni
mucho menos justificar, qué naturaleza tendria la in-
tervencion del juez en e! sumario para decretar, y el
ejemplo es hastante significativo, la prisién provisio-
nal, o ;,es que esto no es enjuiciar criminaimente?

Juan Luis GOMEZ COLOMER

Desde el segundo punto de vista, es decir, el doc-
trinal, tampaco hay defensa porque, por fijarme sélo
en una comparacion, pero decisiva a mi juicio, si se
esta denunciando, y con razoén, la inconstitucionali-
dad de la relacién juez instructor/juez decisor, es de-
cir, que el mismo juez que instruye no puede ser el
que sentencie, como ocurre en el PELO, cémo se
va a justificar |a relacion fiscal instructor/fiscal parte,
ia qué mente juridica le cabe algo asi? Ahora resul-
tard que, de aprobarse el proyecto, nos vamgos a le-
ner que defender del defensor de la iegalidad.

La verdad es que no acabo de comprender camo
se interpreta la Justicia por nuestros gabernantes,
salvo que se estén utilizando aqui cosas, peligrasas,
que nada tienen que ver con ella, como por gjem-
plo, el deseo de acaparar el maximo de parcelas de
poder. Peligroso por relacionario con el bien mas
precido de toda sociedad democratica. Y si las ra-
zones aducidas se basan exclusivamente en cnte-
rios de eficiencia {la economia, siempre slla), yo me
pregunta, y perdon por la alusidn, «quosgque tandem
abutere Gobierno atque Poder Legislativo patentias
nostra»: No tenemos Ley de Planta por el dinero, a
pesar de gque sin ella ni la Ley Organica de! Poder
Judicial ni las reformas anunciadas como conse-
cuencia de ella pueden aplicarse; no tenemas Ley
del Jurado por el dinero, a pesar de que es una obli-
gacién constitucional ineludible desde, para no exa-
gerar, 1979, pero desde enero ya,; y na tenemos los
jueces que necesitamos también por no tener dine-
ra. Si como ciudadanos no tenemos trabajo, y como
justiciables no lenemas Justicia, ¢qué clase de Es-
fade de Derecho es el mio?. ;lo es realmente?

Esta idea gubernamental encuentra explicacidn,
no convincente por cierto, en el Derecho compara-
do, concretamente en ia legislaciéon de la Republica
Federal de Alemania. En efecta, hace ya aigunos
afios, se introdujo alli una reforma, parece que simi-
lar, a la que se pretende ahora en Espafia. En su vir-
tud, se hizo desaparecer al Unlersuchungsrichter
fequivalente a nuestro juez instructar), y con él a su
principal competencia, es decir, al Unfersuchungs-
verfahren o procedimiento sumarial, pasando a ser
competencia (en puridad habria que decir atribucion)
del ministerio fiscal o Staatsanwalt, que se convirtio
asi en el duefio y sefor de la fase sumarial (hasta
la propia doctrina alemana, cuanda se refiere a este
aspecto, denomina ail fiscal «Herr des Ermiltlungs-
verfahrens», es decir, sefior del procedimiento de
averiguacion, que es la nueva denominacion del su-
mario de este pais), conforme a los articulos 160 y
ss. de la Strafprozessordnung o LECRIM alemana
{que se pueden ver en espafnol en mi libro £/ pro-
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ceso penal aleman. introduccion y normas bdsicas.
Bosch Casa Editorial. Barcelona, 1985, pags. 337
y 85.).

Pues bien, no me convence este modelo, en reli-
dad me parece mal que se tome como tal, porque
lo conozco, también en su aspecto practico. Ade-
mas, se prentende trasplantar algo que ni siquiera
estoy segura que funcione bien en Alemania, y que
esto mismo preacupa seriamente a la doctrina, da-
das las acusaciones que se vierten en el sentimien-
te de que la reforma lo que ha significado en reali-
dad es que en la mayoria de los casos es la Policia
quien forma «de facto» el sumario (el fiscal sélo lo
hace en pracesos por los que puede salir en la te-
levision, al parecer, 0 al menos encuentra suficien-
tes estimulos © no le ponen impedimentos graves
para actuar asi). ;Se imaginan ustedes una reforma
que se traduzca verdaderamente en un sumario for-
mado por la Palicia en Espana en 1987, después de

todo lo que hemos pasado y por lo gue han luchado
gente de méas edad que yo? Para ese viaje no ha-
cen falta alforjas.

Por eso, tengo que afirmar muy seriamente en
esta tribuna, a quien carresponda y con todos los
respetos, que st me detiene un dia el fiscal instruc-
tor por mor de reforma legal de una causa penal in-
coada en mi contra, acataré la legalidad vigente, es
decir, me negaré a declarar utilizando mi derecho
constitucional {arts. 24.2 CE; 392, |, y 520.2, a) LE-
CRIM); pediré a continuacion ser llevado inmediata-
mente ante un juez de instruccion, utiizando mi de-
racho constitucional al «habeas corpus» par enten-
der que se me ha detenido infringiendo la Constitu-
cion (art. 17.4 CE; y 1, 1l-a) de la LO 6/1984, de 24
de mayo); y si estos intentos salen mal, lo que fran-
camente dudo, visitaré con toda seguridad [a capital
del Estado e iré a la calle Doménico Scarlatti.

por L. Ribé Duran

DICCIONARIO DE DERECHO

DE VENTA EN LIBRERIAS ESPECIALIZADAS

EL MEJOR _
REGALO NAVIDENO
PARA EL ESTUDIANTE
Y EL PROFESIONAL

Pedidos a:
BOSCH, Casa Editorial, S. A.
Comte d'Urgell, 51 bis
08011 Barcelona
Telf (93) 254 84 37
Fax (93) 323 67 36
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Los otros numeros de la justicia

A los habituales nimeros de la Justicia se han su-
mado, coincidiendo con la discusion de la Ley de
Presupuestos del Estado y presentacion del Proyec-
1o de Ley de Planta y Demarcacién, un bombardeo
de nOmeros, esta vez aritméticos. El incremento pre-
supuestario de un 28 por 100 y las previsiones de
crecimiento del aparato judicial en los 1.363 jueces
y 987 6rganos jurisdiccionales que, segln el Minis-
terio de Justicia, contempla la Ley de Planta han sido
esgrimidos como definitivo argumento frente a los
agoreros y eternos descontentos, presentandose
como la definitiva solucién al tan cacareado proble-
ma de la falta de medios y como evidente expresion
de la voluntad politica del gohierno de hacer frente
de forma definitiva a la reconocida ineficacia de la
Administracion de Justicia.

Esta avalancha de cifras no ha servido, sin em-
bargo, para ocultar la carencia de una visién global
de la funcién politica que debe desempenar la Ad-
ministracion de Justicia en un estado que viene de-
finido por su naturaleza constitucional, pero también
por las profundos cambios de su estructura social
producidos en los dltimos decenios. No es por ello
extranc que el Proyecto de Ley de Planta no haya
sido acompariado de una exposicion o explicacion
de los motivos gue han llevado a cuantificar y distri-
buir los drganos jurisdiccionales que en el mismo se
recogen. Las declaracienes ministeriales han apun-
tado como criterio el meramente estatico de la po-
blacién: un juez por cada 10.797 habitantes, un Par-
tido Judicial con un minimo de 50.000 habitantes.
Parece pues que fos (nicas criterios imperantes en
la’ organizacion de la planta judicial han sido una
ecuacion que partiendo de una constatada mayor
demanda judicial y unos posibles medios presupues-
tarios disponibles ofrecen la creacion de un namero
determirado de drganos jurisdiccionales.

Se constata pues un aumento de la demanda ju-
dicial, pero queda fuera del debate &l analisis de las
causas que la provocan y en consecuencia si la sub-
sistencia de eslas causas va a hacer eficaz o sim-
plemente relorico el incremento de drganos judica-
les previstos. Queda también por resolver, incluso,
si a este incremento de demanda debe darsele una
respuesta jurisdiccicnal o si el mismo no encubre por
el contrario confliclos cuya solucion encontraria el
marco mas adecuado en mecanismos de auto-
composicion.

En definitiva un procese 10gico que deberia haber
partido de 1.° una clara vision de la funcion politica
del Poder Judicial constitucionalmente encomenda-
da; 2.° una investigacién gue permitiese determinar
como se estructura dicho poder para et cumplimien-

Javier MARTINEZ LAZARO

to de esta funcién teniendo en cuenta el desarrollo
y cambio social y la cada vez mayor complejidad de
las relaciones sociales; 3.° investigaciones que per-
mitan determinar en este esquema el volumen de
actividad que puede realizar cada uno de los 6rga-
nos a los que se encomienda esta funcién; 4.° cuan-
tificar el nimero y organizacion de los 6rganos juris-
diccionales que en consonancia con las conclusio-
nes sean necesarios para el ejercicio de esta fun-
cion; 5.° asignacién de medios presupuestarios sufi-
cientes, si se entiende que el servicio de la justicia
€s, en esencia, uno de los que justifican la propia
existencia del Estado, ha quedado reducide a una
mera cuantificacion de unos organes, triunfalista-
mente anunciados, que contribuye muy poco a ge-
nerar la confianza de que la Justicia pueda ser al-
gun dia eficaz.

Ello es particularmente grave si se considera (ver
cuadro anexo) el desarrollo de la demanda judicial
en los ultimos anos, realizado atendiendo a los da-
tos del INE.

En el periodo comprendido entre diciembre de
1973, afio en el que se incoaron por los Juzgados
de Distrito y los Juzgados de Instruccion un total de
676.832 asuntos penales y diciembre de 1986, ano
en el que se incoaron 3.634.603 asuntos de la mis-
ma naturateza, el nimero de los asuntos se ha mul-
tiplicado por 5,37 (437 por 100). El incremento ha
sido sensibiemente menor en la jurisdiccion civil,
pues los 201.014 asuntos que se incoaron en 1974,
aumentaron a 344.298 en el afio 1984 (71,3 por
100), pero debe tenerse en cuenta que el periodo
comparado comprende tres afos menos por falta de
datos actualizados, y que el incremento mayor ha
correspondido a los Juzgados de Primera Instancia
en los que los 75.984 asuntos iniciados en 1973 se
transformaron en 231.264 en el ano 1984 (204 por
100).

En la Magistratura de Trabajo, en escasamente
cinco anos, 1973-1979, se incrementd el nimero de
asuntos en un 239 por 100, pasando de 126.250 a
428.413, observandose a parir de dicha fecha una
importante disminucién, consecuencia de la crea-
cion del IMAC y la crisis econdmica gue situd los
asuntos en 274.651, el 117 por 100 con respeclto a
1973.

En definitiva y en términos globales, puede con-
cluirse que en el periodo comprendido entre 1973 y
1983, |la demanda judicial se ha multiplicado por mas
de tres, pues el numero de asuntos empezados en
Juzgados y Tribunales de Primera instancia paso de
aproximadamente 945.000 a 3.335.000. El incre-
mento se ha producido esencialmente en materia
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penal pero ha sido también importantisimo en ma-
teria civil y laboral en las que se ha mas que dupli-
cado el volumen de asuntos, y mas moderado en el
orden contencioso administrativo.

Las causas del incremento

La determinacion de las causas del incremento
corresponderia a una investigacion sociolégica mas
profunda que estos meros apuntes y que permitiese
prever el desarrollo futura de la litigiosidad, pero en-
tre las que habitualmente se citan pueden senalar-
se la influencia del nuevo marco de libertades esta-
blecido en la Constitucién de 1978 y el cambio so-
cial y econdmico producido en los dos ultimos
decenios.

El marco constitucional ha influido en el aumento
de litigiosidad, en cuanto ha supuesto un mayor re-
conocimiento de derechos y libertades de los ciuda-
danos que han podido entrar en conflicto generan-
do una mayor demanda judicial. Particularmente en
materia penal, la adecuacion de las penas de la pri-
sion preventiva, del derecho de defensa y del régi-
men penitenciario a los principios constitucionales,
unide a las deficiencias estructurales del aparato re-
presivo del Estado y del propioc aparato judicial, han
contribuido & un incremento de la criminalidad. Pero
esta postura debe matizarse si se considera que el
incremento de procedimientos penales es canstante
desde el afp 1973, es decir anterior a la Constitu-
cion de 1578, y a las leyes reformadoras dictadas
con posterioridad (Ley General Penitenciaria, modi-
ficaciones del articulo 503 en materia de prisién pro-
visional, reforma del Cédigo Penal).

La influencia del cambio social en el incremenic
de procedimiento penal es evidente y ha sido sufi-
cientemente destacada. Factores como las migra-
ciones urbanas, las condiciones de vida, la insegu-
ridad, la droga y manifestaciones similares del capi-
talismo postindustrial y la falta de respuesta estatal
han determinado un incremento de la criminalidad,
que en Espana ha sido si se quiere mas espectacu-
lar al haberse producido méas aceleradamente por
haber ido acompafiado de un profundo cambio inte-
lectual constrefiido hasta fechas recientes por el
aparato de poder del franquismo.

Desde el punto de vista de la jurisdiccion civil, la
maodificacion de las estructuras sociales y su influen-
cia en &l incremento de la litigiosidad ha sido menos
estudiado pero es indudable que la modificacion de
las relaciones sociales ha producido una paralela
modificacion de las relaciones juridicas que en los
casos de conflicto producen un incremento de |a de-
manda judicial. De una mayoria de |la poblacidn que
solo era titular de las relaciones juridicas que se de-
rivaban de su fuerza de trabajo, con una limitadisi-
ma capacidad de consumo, se ha evolucionado ha-
cia una estructuracion social con amplisimas clases
medias que han accedido a ia propiedad, y en con-
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secuencia realizan contratos, suscriben hipotecas y
préstamos, firman letras de cambio y acumulan un
patrimonio mas o menos amplio que posteriormente
puede ser objeto de litigio. Las modificaciones pro-
ducidas en la configuracion de |a familia por el ac-
ceso de la mujer al trabajo y la quiebra de la forma-
cion familiar, unido al reconocimiento del derecho de
la separacion y divorcio han sido igualmente deter-
minantes en el incremento de |a litigiosidad que tie-
ne su origen en el derecho de familia.

En cuanto a la jurisdiccion laboral el incremento
queda justificado por las modificacicnes que se pro-
ducen en la corretacion de fuerzas desde finales de
las afos sesenta con la extension de las organiza-
ciones obreras y su posterior legalizacion.

En el &mbito de la jurisdiccion contenciosa admi-
nistrativa es, ya vimos, donde el aumento de la de-
manda judicial ha sido menos espectacutar. Las cau-
sas hay que buscarlas en la lentitud de esta juris-
diccion condicionada por la via previa, su carestia y
la falta de un procedimiento eficaz para opanerse a
las rescluciones de la Administracion, lo que unido
a la propia eficacia administrativa para hacer cum-
plir sus resoluciones y a su prepotencia ha contri-
buido a que el ciudadano haya buscado medios no
jurisdiccionales para hacer frente a su conflictos con
la Administracion, tratando de evitar sus consecuen-
cias incumpliendo las resoluciones o resignandose
ante situaciones que considera injustas pero frente
a las gue no ve vias uliles de opaosicién.

Por ello, si se produce un aumento en la eficacia
administrativa, una madificacion del procedimiento
que permita un mas rapido y baralo accesc a la re-
solucion judicial, y asuncién por el ciudadano de su
derecho a hacer valer sus pretensiones frente a la
Administracién, es, previsiblemente, la jurisdiccion
que a medio plazo va a experimentar un mayor in-
cremento dei volumen de asuntos.

Por altimo debe resenarse que el cambio politico
y social producido desde comienzos de la década
de los setenta lo ha sido en el marco de una situa-
cion de crisis econdémica que ha influido de forma di-
versificada en el ambito de las distintas jurisdiccio-
nes: un incremento de los procedimientos penales
derivado de las secuelas sociales de la crisis y una
ralentizacion del incremento en el orden civil y labo-
ral debido a la disminucion de la actividad econdmi-
ca y a la separacién del empleo de un 20 por 100
de la poblacidén activa y a la precaridad de la con-
tratacién labaral.

En cuanto a la posible evolucién del incremento,
no existen elementas que permitan preveer una es-
tabilizacién a corto plazo de los procedimientos ju-
diciales y sllo atendiendo a las siguientes razones:

1. Porque todos los indices muestran un incre-

mento constante de la demanda judicial en to-
das las jurisdicciones y si bien se ha produci-
do una disminucién de los asuntogs competen-
cla de los Juzgados de Primera Instancia a



partir del anos 1984, ha obedecido a la modi-
ficacion de cuantias que se produjo en dicho
ano y fue acompafiado de un incremento sus-
tancial de los procedimientos incoados por los
Juzgados de Distrito. La disminucion en la Ju-
risdiccién Laboral ya ha sido razonada con
anterioridad.

2. Porgue si bien desde un punto de vista op-
timista podria aspirarse a una estabilizacion
de los procedimientos penales que tienen su
origen en delitos dolosos por entender que los
indices de criminalidad deben tocar techo, es
paralelamente previsible un aumento de los
procedimientos por imprudencia: los
63.585 accidentes con victimas, en trafico,
que se produjeron en el ano 1982 aumenta-
ron a 81.234 en el afo 1985, segun datos de
la Jefatura Central de Trafico.

3. Porque en materia civil el propio desarrollo so-
cial, el acceso de sectores mas amplios a la
propiedad y el previsible aumento del consu-
mo vy de la actividad econémica producira un
paralelo incremento de las relaciones jurificas
susceptibles de conflicto. Debe tenerse en
cuenta que el aumento de la litigiosidad civil
se ha producido en momento de baja activi-
dad econémica a consecuencia de ia crisis ini-
ciada en el afio 1973,

4. Porque existe una litigiosidad latente que no
llega a los Tribunales de Justicia por la des-
confianza del ciudadano en obtener una reso-
lucién rapida y eficaz: denuncias no presen-
tadas en crden penal y derechos a los que se
renuncian en los otros érdenes jurisdicciona-
les ante el temor a un procedimiento ineficaz,
largo y costoso.

Puede concluirse por lo tanto que no va a produ-
cirse a medio plazo una disminucién sensible del in-
cremento de procedimientos, salvo, claro es, que el
ciudadano hastiado de una justicia profundamente
ineficaz busque otros medios para resolver sus
conflictos.

La accion gubernamental

La accion gubernamental ante el constante au-
mento de procedimientos ha brillado simplemente
por su ausencia, como si la Administracién de Jus-
ticia fuese completamente ajena a sus preocupa-
ciones.

Limitandonos al estudie de los cuatro afios com-

prendidos en el periodo 1982-1986 y sin incluir da-
tos de la jurisdiccién contenciosa-administrativa por
no estar actualizados, basta con comparar las si-
guientes magnitudes:

Afio 1982 Afo 1986
Procedimientas penales.
Juzgados de Instruccion. .. 805.595 1.393 938
Procedimientos penales
Juzgados de Distnito .. ... ... 729,108 1.240 665
Procedimientos Civiles
Jurisdiccidn contenciosa................. 223.628 217.560
Procedimientos Civites.
Juzgados de Distnito ...........c.ceene, 100.837 183.267
Magistraturas de trabajo................. 286.158 274.651
TOTAL..coovveveciiee 2145326 3.310 081
Incremento........... .. .. .. 54 %

Dicho incremento absolutamente previsible vista
la evolucion anterior, no dio lugar en todo el periodo
a ninguna medida significativa para hacerle frente,
mas alla del aumento de la productividad en los dis-
tintos Grganos jurisdiccionales.

El nimero de drganos jurisdiccionales aumenté
escasamente pasando de 1.735 a 1.953 (puede
existir error en £ 20 al no reflejarse en las estadis-
ticas los que no entraron en funcionamiento una vez
creados. El aumento por lo tanto fue de 11 por 100.

El numero de jueces y magistrados permanecié
practicamente invariable, no cubriéndose ni siquiera
en 1986 la plantilla judicial presupuestada en 1982,
Asi la Memoria del Consejo General del Poder Ju-
dicial sefialaba que en el afio 1982 la plantilla pre-
supuestaria era de 2.299 plazas y la organica de
1981 plazas. Segun las declaraciones ministeriales
gue acompanaron a la presentacion de la Ley de
Planta, la actual plantilla organica es de 2.133 pla-
zas, inferior por |o tanto a la presupuestada en el
ano 1982. Atendiendo al escalafon judicial cerrado
al 31 de enero de 1987, el nimero de jueces y ma-
gistrados asciende a un total de 2.060. La conclu-
sidn es que un namero similar de jueces y magistra-
dos ha tenido que hacer frente a un aumento de la
demanda superior a un 50 por 100.

Tampoco el incremento presupuestario demues-
tra una razonable preocupacion de la Administracién
de Justicia, el presupuestos del Ministerio de Justi-
cia ha seguido la siguiente evolucion comparandolo
con el presupuesto general del Estado:

En mlillones de ptas. Afo 1982 Afio 1963 Ano 1984 Afp 1985 Afio 1966
Presupuesto total ... ... ...es 0 L L 3.533 820 4.513.365 5.399 649 6 113.086 7 164 232
Presupuesto Ministeno de Justicia ... . e 59.248 7(3.890 85.542 99 853 97 000
% en el presupuesto total ....... S e e o e 1.67 % 1,57 % 1,58 % 1,63 % 1,35 %
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La participacion del Ministerio de Justicia en el
presupuesto del Estado respecto al presupuesto ini-
cial ha ido constantemente disminuyendo, excepcidn
hecha de! afo 1985 en el gue se produjo un ligero
incremento que no llegd a alcanzar el porcentaje del
afo 1982.

Incremento de la productividad

No existen datos completos sobre el incremento
de la productividad de jueces y magistrados a nive!
estatal. Los Unicos datos existentes o que se han po-
dido consultar corresponden al compendic estadis-
tico publicado por el Consejo General del Poder Ju-
dicial referente al cuatrienio 1981-1984, cuyos datos
vienen referidos a cada uno de los ¢rganos jurisdic-
cionales. Globalmente se detecta un fuerte incre-
mento an el numero de sentencia y rescluciones de
fondo. Como simple aproximacion al tema y tenien-
do en cuenta que el nimero de jueces y magistra-
dos no varid sensiblemente puede compararse el
nomero de sentencias dictadas en la Jurisdiccidn
Penal en los Juzgados de Instruccion y Distrito y los
asuntos resueltos en |a Jurisdiccion Civil, Juzgados
de Distrito y Primera Instancia, en el periodo
1982-1986: los datos correspondientes af ano 1982
se ha extraido de los indices estadisticos del INE y
los reterentes al afio 1986 de la Memoria del Minis-
terio Fiscal. Mientras que en materia penal en am-
bos supuestos existen datos referidos a los distintos
procedimientos, en materia civil, la Memoria del Mi-
nisterio Fiscal presenta datos totales por o que es
posible que en la categoria «resueltos» se incluyan
categorias no contempladas en los datos del INE.

LAS SENTENCIAS DICTADAS EN LA JURISDICCION PENAL

Juzgadoa de Inatruccién Afo 1082 Afp 1986
Procedimientos Ley 10/80 ........ ...... 18.945 B64.582
Diligencias preparatorias................ 28.582 11 951
Apelaciones J. de Faltas. ... .. 30.375 47.225

Juzgedos de Distrite Ano 1982 Ao 1986

Juicios de Faltas................ el J.222 475138
Asunton reaugiios Afc 1982  Afio 1986
Juzgados 1.7 Inglancia .. .. 207163 294.089
Jusgados de Distnto ... 98.888 168.269

Centrando el andlisis en la jurisdiccion penal, pues
al responder los datos a categorias homogéneas y
detallarse los procedimientos son mas fiables, el nu-
mero de sentencias dictadas en el aio 1982 por los
Juzgados de Distrito e Instruccion alcanzéd un total
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de 389.124 que se elevaron a 598.896 en 1986, con
un incremento de 209.772, un 54 por 100, que coin-
cide con el incremento de |a ligitiosidad civil penal
en el periodo.

Este incremento parece excesivo y no es extrapo-
lable a otros drganos jurisdiccionales, pero aun dis-
minuyendo a la baja, no cabe duda que se ha pro-
ducido un fortisima incremento en la productividad,
sin que, por cierto, haya ido acompafiado de ningu-
na incentivacion econdmica, pues las retribuciones
de jueces y magistrados evolucionaron conforme a
los indices establecidos para el conjunto de los fun-
cionarios publicos.

Los nimeros del ministerio

Es en este desolador panorama donde se inscri-
be el anunciado incremento prasupuestario del
proximo afio y el proyecto de Ley de Planta y De-
marcacién. en el marco de una Administracién de
Justicia que ha visto multiplicarse por mas de tres la
demanda judicial en los ultimos catorce afos, con
un incremento en los Gltimos cuatro anos superior
al 50 por 100 y que en numeros absolutos es igual
al de los diez anos anteriores, sin que existan datos
que permitan preveer una disminucion de la tenden-
cia, con una plantilla judicial practicaments congela-
da en este Gltimo periodo, y sin que existan posibi-
lidades razonables de un mayor incremento de la
productividad judicial, dado los indices alcan-ados.

El incremento presupuestario de un 28 por 100,
supondra un aumento aproximado de quince mil mi-
llones de pesetas sobre los sesenta mil que actual-
mente se dedican especificamente a la Administra-
cidn de Justica dentro del presupuesto global del Mi-
nisterio. Aunque el incrementp sea importante se
mantiene dentro de lineas ordinarias de crecimiento
y no parece suficiente para hacer frente a las nece-
sidades de una justicia presupuestariamente aban-
donada durante decenios.

La Ley de Planta y Demarcacion prevee un au-
mento de 1.363 jueces y aproximadamente unos
ochocientos oOrganos jurisdiccionales efectivos lo
que supone, respectivamente, un aumento de un
63 por 100 y un 40 por 100 con respecto a la situa-
cion actual, Es también importante si se atiende a
los Gltimos periodos en los que el crecimiento ha
sido minimo, pero si se considera que el plazo poli-
tico para su aplicacion es de cinco afios & los que
hay que anadir el periodo de discusion y aprobacion
parlamentaria y se compara con el incremento en |a
demanda judicial en tos ultimos afos que ya ha sido
suficientemente analizado, puede llegarse a la con-
clusion que los Organos previstos en la Ley de Plan-
ta no cubriran la previsible demanda judicial que se
producira en las fechas de su plena aplicacion y que
desde luego ne es la solucion de la Justicia del
afio 2000, como ha sido presentada.
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resolver litigios entre pocos y podergsos ciudada-
nos, y la penal a actuar como mero complemento
del aparato represivo del Estade, mediante la apli-
cacién de penas inhumanas y ejemplificadoras y en
el que los escasos derechos civicos y politicos no
exigian mas que un minimo aparato judicial para su

efectiva realizacion.

Quizés haya que empezar a pensar, que la Justi-
cia no solo actia con leyes procedimentales deci-
mononicas, sin que el concepto del aparato judicial
que se sustenta desde el poder politico permanece
aun anclado en las caracteristicas de dicho siglo y
es el propio de un estado liberal esencialmente agra-
rio, en el que la jurisdiccion civil quedaba limitada a

PROCEDIMIENTOS INCOADOS EN PRIMERA INSTANCIA EN LOS DISTINTOS ORDENES JURISDICCIONALES

1573-1986

1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982 1983 1984 1985 1988
Procedimientos penales, 1303.286
incoados Juzgados Instruc. ..., 361.982 380550 415043 480.876 579.876 658.893 741.252 726.887 778.544 805.595 929.875 -_ M.F. 1.3939a38
Procedimentos penales, 1.240.655
ineoados Juzgados Distnto... ... . ............ 314.850 344.984 379.005 433.864 487618 619.235 688.319 712.498 685901 729108 829.209 953.341 — M.F.
Procedimientos civiles
Jurisdiccién contenciosa, 217.560
Juzgados 1.2 Instancia.......... ... ... 75.984 93.510 107.786 114.328 128.530 145933 150290 183.333 205.868 223628 234.708 231.2864 — M.F.
Jurisdiceidn voluntaria, 64.787
Juzgados 1.2 Instancia...... ..o 45370 47838 48840 51312 56144 55405 55123 B1.218 54474 49042 — — — M.E.
Procedimientos civiles, 183.267
Juzgados DIStrit0 ... ... .. e, — 107504 103469 106.710 104509 103064 96831 97.351 99960 100.837 100.133 112984 — ME,
Magistraturas de Trabajo .. 126250 171250 192898 259305 291909 385219 428913 270002 300.158 286158 S22 _ 27s 851
Contencioso Administrativo. ... ... 11.060 11.956 -_— 11.864 12.924 12.566 14.023 14.515 13.725 14,495 17.888 —_ —_ —_

Los datos han sido extraidos de |a Estadistica Judcial y Anuanio Estadistico, ambos publicados por 8l Ins-
tituto Nacional de Estadistica Al no contemplar datos integros a partr de 1982 los correspondientes a los
afnos 1984, 1985 y 1986 han sido completados con fos que ofrece la Memoria del minsterio fiscal y la Me-
moria del Consejo General del Podar Judicial Puede por ello exista aiguns disfuncion, y& que correspon-
den a estadisticas elaboradas por dislinlos organismas  Pero ninguno de los tres citados han publicado es-

tadisticas completas de todo el penodo

Se han contemplado solo detos de lo que podria llamarse primera instancia Judicial. es decir procedimien-
tos que son incoados y resuelios por el mismo drgano junisdiccional, quedan por lo tanto fuera sumarios y

apelagiones,



El centro de Estudios Judiciales: sinfonia incompleta para un
servicio publico

«E| ciudadano es el destinatario de la Administra-
cidn de Justicia.» No es una simple afirmacion per-
sonal de los firmantes de este escrito, sino una de-
claracion contenida en |a Exposicién de Motivos de
la LOPJ. Lo mas importante de esta declaracdn no
es su significado estricto, sino su consecuencia: la
Justicia, mejor aun, la Administracién de la misma,
es un servicio publico. En nombre de este principio,
que compartimos, y en |a esperanza de hacerlo rea-
lidad, se base el contenido de este articulo.

Todos sabiamos, honrosas excepciones al mar-
gen, que la carrera judicial no era el Patronato de
Apuestas Mutuas Deportivo Benéficas o la Loteria
Nacional: tampoco ignorabamos gue en la dificil, tan-
tas veces ingrata y siempre maravillosa tarea de im-
partir justicia la vocacion es un factor determinante.
Lo que nadie nos dijo era que trabajo y vocacion
irian al comienzo unidos a improvisacion total y falta
de preparacion practica basica. Nadie nos habia
adventido.

Superar las mal denominadas «pruebas de acce-
so al Centro de Estudios Judiciales» supuso para
nosotros la profunda esperanza.y el ferviente deseo
de «aprender», de saber, de sentirnos un poguito
jueces, y de matar la inquietud y el temor de no ser
capaces de enfrentarnos a nuestra tarea profesio-
nal. Claro que tal esperanza se fundaba en la creen-
cia de un razonable ensayo de la obra antes del es-
treno. Sin embargo, tal esperanza comenzo a des-
mayarse cuando nos dimos cuenta de gue los en-
sayos, en realidad, tenian poco que ver con lo pre-
visto por el director de la obra... El 22 de junio de
1987 acudimos por primera vez al Centro de Estu-
dios Judiciales, donde nos encontramos [a primera
gran sorpresa: los 217 alumnos de |a promocion ha-
biamos sido divididos en dos grupos (A y B), utili-
zando para ello el absurdo criterio del nimero de or-
den obtenido en la oposicion, de donde resultd que el
grupo A podia ser considerado como |a élite y el gru-
po B como «los aprobados de segunda clase». Hu-
biera podido utilizarse para la necesaria division algun
otro criterip, siendo el mas sencillo el alfabético.

Tras la sorpresa, el director del centro, Carlos Gar-
cia Valdés expuso los objetivos a alcanzar y el plan
de trabajo para conseguirlos. Los objetivos son de
todos conocidos, los métodos eran los siguientes: el
curso se dividid en dos grandes blogues, uno emi-
nentemente practico y el otro de caracter principal-
mente te¢rico. El primero consistia en acudir a os
juzgados de Madrid, bajo la tutela de un jusez, divi-
didos en grupos de ocho. Hasta aqui nada que ob-
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jetar salvo el numero excesivo de companeros en
cada grupo y la distinta suerte que cada uno de ellos
tuvo en funcién del caracter y la veluntad de los tu-
tores. En esta ensefanza practica el plan de traba-
jo, que el dia 22 de junio se Nos expuso, era como
sigue: el mes de julio el grupc A haria las practicas
en los Juzgados de Primera Instancia y el grupo B
en Instruccion, invirtiéndose los términos en el mes
de septiembre y acudiendo todos los alumnos a las
précticas en los Juzgados de Distrito en el mes de
ociubre.

El segundo blogue, &l principalmente tedrico, se
dividia a su vez en dos apartados: uno de «practica
tedricar» y otro de «teoria pura». El de «practica ted-
rica» formado por los siguientes grupos: practica pro-
cesal civil; practica procesal penal; practica conten-
cioso-administrativa, y organizacién de fribunales.

El apartado de «teoria pura» estaba constituido
por los llamados «seminarios», en los que eminen-
tes y prestigiosos juristas debia ofrecernos sus «cla-
ses magistrales». Veamos los temas de estos se-
minarios:

«La fianza», «Cambio social y crisis de legitima-
¢ion del Derecho actual», «La impugnacion de
acuerdos sociales en la sociedad andnima», «Pro-
blemas de la delincuencia econdmica», «<Relaciones
entre la Administracion de Justicia y el Poder Ejecu-
tivo», «La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion Pablica», «Derecho Industrial», «Derecho
Mercantil de la Comunidad Europea, con especial
referencia al Derecho de Sociedades».

Toda la estructura del plan, en palabras de Gar-
cia Valdés, se basaba, como es logico, en \a dura-
¢ian prevista de antemano y asi, un curso que co-
menzaba el 22 de julio se iba a prolongar hasta el
6 de noviembre segun se nos comunico. Pero Gar-
cia Valdés propuso y el Consejo (algunos comenta-
ban que el ministerio) dispuso. Y asi, un curso que
iba a durar el ya escaso tiempo de tres meses y me-
dio, quedé reducido a dos meses. En efecto, trans-
curridas tres semanas de esudios hacia el 16 de ju-
lio (no podemos precisar la fecha con exactitud) el
«BOE~» publica un Acuerdo del Consejo en el que
se decidia acortar en casi un mes y medio un curso
al que el propio Consejo habia fijado poco tiempo an-
tes una duracion superior. Explicaciones no faltaron,
pero si razones. El director manifesto que el Conse-
jo decidia acortar el tiempo de permanencia en el
centro debido a las «necesidades de servicio» y el
deseo de que hubiera 217 jueces mas para el mes
de octubre (de ahi las malas lenguas que acusaban



al ministerio de interferir en decisiones de semejan-
te entidad, pues segln parece se avecinaba un «oto-
fo judicial caliente»).

iMal empezamos para terminar bien! Las practi-
cas en los Juzgados de Distrito se iban a realizar en
octubre y en realidad no se ha sufrido sino un ligero
retraso de unas tres semanas, pues las practicas
han empezado en la Oltima semana de octubre,
cuando la mayoria de los miembros de la promocion
han tomado posesion de sus Juzgados de Distrito.
Sdlo hay que lamentar que se esté ensayando la
obra después del estrenc. Logicamente, el blogque
tedrico también se vio afectado por el recorte, si bien
la sensibilidad de los firmantes de este escrito no se
vio tan afectada, tal vez debido a mostrar un cierto
menor interes hacia el mismo (no se trataba de ne-
gligencia, sino de algo que mas tarde explicaremos).

Respecto a las tutorias en los juzgados es dificil
abjetar nada con caracter general, dada la particu-
lar experiencia de cada grupo (positiva para quienes
escriben, no tanto para otros). Sin embargo, al final
del articulo trataremos de apuntar ideas o posibili-
dades de mejora para el futuro.

Mas «campo» ofrece para la «sana critica» el blo-
que «principalmente tedrico». Y asi, dividiremos el
analisis en dos grupos:

A) Clases tedrico-practicas

La mera yuxtaposicion de los términos «teérico»
y «practico» da una fiel idea de la ambigledad con
gue se abordaban las mismas. Realmente, nunca
supimos su verdadera finalidda, cosa que no des-
merece en absoluto a les firmantes, dado que los
realmente prestigiosos profesores que las impartian
tampoco llegaron a conocerla, como se deriva del
distinto enfoque que cada una de ellos dio a su do-
cencia, lo que contribuyd ain mas a la confusion.
Asi, desde hacer una providencia a la antigua usan-
za, hasta recordarnos lo que es un levantamiento de
cadaver, pasando por unas amplias explicaciones so-
bre nuestros sueldos, licencias, permisos y vacacio-
nes. Tado dentro del mismo ambito «tedrico-practico».

Es obvio resefar la escasa utilidad que para los
alumnos del centro tenia la practica «contencionso-
administrativa», y es de esperar que los compane-
ros que en un futuro, todavia lejano, vayan a acce-
der a las Salas de lo Contencioso puedan sacar al-
gun provecho de ia misma.

Por ultimo, afadiremos simplemente en este apar-
tado, que estas clases supusieron para nosotros la
gota que colma el vaso, dada la saturacién de co-
nocimientos tedricos que arrastrdbamos de la pre-
paracion de las oposiciones.

Al final de este articulo, haremos también unos
breves apuntes de perspectivas de futuro.

B) Seminarios tedricos

Es de aclarar que el término onginal era el de «se-
minarios=, permitiéndonos ahora la libertad de adje-

tivarlos de «tedricos» para mostrar una vez mas
nuestra sorpresa ante su contenido.

La propia tematica de los seminarios es capaz por
si misma de probar lo que a continuacion sehfalare-
mos: baste como ejemplo los titulos anteriormetne
reflejados. En este punto nuestra indignacidn alcan-
Z0 limites insospechados. No es de recibo comen-
zar la formacion de los futuros jueces con un semi-
nario que trataba de la fianza y sus posibles conexio-
nes con las obligaciones solidarias.

No cabe duda da que el tema puede ser objeto
de una brillante tesis doctoral 0 de profundos estu-
dios para revistas especializadas (se sospecha que
lo habra sido ya a estas alturas de la temporada),
pero nunca objeto de un seminario monografico para
alumnos del centro que en aquel momento andaban
muy sobrados de teoria, muy necesitados de sopor-
tes basicos ¢ generales, y en ningln caso de forma-
cion superespecializada. Todo ello sin desmerecer
ni nun apice al profesor encargado de impartir el ci-
tado seminario, auténtico especialista en la materia.
Es de hacer notar que el ejemplo aludido es aplica-
ble a la mayor parte de los seminarios, pero algu-
nOs merecen especial mencion.

Asi, también hubo en el mes de julio un seminario
sohre «Relaciones entre la Administracion de Justi-
cia y el Poder Ejecutivo» que, como es hatural, sus-
cito grandes esperanzas, pues el tema puede resul-
tar cuando menos interesante o actual. El encarga-
do fue el director general de Relaciones con la Ad-
ministracion de Justicia, Xiol Rios, quien estaba a
priori especialmente cualificado para impartirlo. Sin
embargo, quiza el momento para ello no fue el mas
adecuado, ya que coincidio con el terrible malestar
existente entre nosotros a raiz del acortamiento del
curso. En definitiva, cualguiera que fuera la razon
para ello, Xiol Rios, no se refirié ni de pasada al tema
objeto del seminario {eso nos parecio) y se dedico
a hablarnos entre otras cosas, de las relaciones de
los jueces con los secretarios de los juzgados y en
general, de organizacion de tribunales. Solo lamen-
tamos la oportunidad perdida, pero no era la Unica,
desgraciadamente.

Esta fue la de arena, perc las hubo de cal. Nos
referimos al seminaric llamado «Cambio social y ¢ri-
5is de legitimacion det Derecho», impartido por el
profesor Elias Diaz, seminario que si bien tampoco
era de indole practica, servia para ofrecer una vision
global del papel del Derecho en la sociedad actual.
También, de cal, el seminario dedicado al Derecho
Penal Econémico, impartido por el protesor Arroyo
Zapatero, que nos ofrecié una primera aproximacion
al tema, no estudiado durante al oposicion y que por
otro lado tantas dificultades ofrece en la practica
como de todos es sabido.

Para terminar el blogque dirigido al analisis del cur-
80 1987 sefialaremos que el acortamiento del curso
provoco incluso que el dltimo seminario de los pre-
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vistos para el mes de septiembre no pudiera impar-
tirse, dado que a partir del 23 de dicho mes nos vi-
mos envueltos en la varagine de |a eleccién de nues-
tros destinos, perdiendo asi la oportunidad de tener
unas minimas nociones sobre «el Derecho Mercan-
til en la Comunidad Europea, con especial referen-
cia !a Derecho de Sociedades~», a cargo del profe-
sor Embid.

Antes de entrar a referirnos a las perspectivas de
future, nos permitimas hacer un breve comentario
sobre la distribucidn geografica de los destinos que
nos fueron ofrecidos, y las consecuencias que ello
acarred. En nombre del principio gue sirve de hilo
conductor de este articulo (La Administracion de
Justicia como servicio Pablico», unos representan-
tes dsel Consejo General del Poder Judicial, elegidos
los destinos por los componentes de esta ultima pro-
mocion, explicaban la especial distribucion de las va-
cantes a concurso, en el que las comunidades de
Asturias y Madrid fueron completamente olvidadas
y las de Castilla-Ledn, Castilla-La Mancha, Aragon
y Extremadura, lo fueron casi absolutamente. La ne-
cesidad de destinarnos a aquelles lugares que mas
lo requiriesen habia sido determinante de la oferta.
La congelacion (qué término tan grafico en muchos
casos) durante un afo en nuestros respectivos des-
tinos nos impedira acceder a concursos posteriores
a los que, paraddjicamente, si tendran entrada las in-
minentes promociones posteriores (posteriores tam-
bién en el escalafon, tan importante al parecer). Ade-
mas también pesd el criterio de la dificultad o con-
flictividad de los destinos, cosa absurda, pues pare-
ce |bégico pensar que los compafieros juristas exper-
tos del tercer turno estarian mas capacitados para
hacer frente a tales situaciones profesionales, en be-
neficio del ciudadano. Las alegadas «necesidades
del servicio» bien podian haber esperado cuatro me-
ses a la espera de la proxima premecion de jueces
del tercer turno.

A pesar de todo, estamos en nuestros destinos,
trabajandg y esforzandonos al maximo en pro del
servicio publico.

ideas para el futuro

Partimos de la base de una oposicién del tipo de
la actual. No cabe duda de que la modificacién, ne-
cesaria, del sistema de acceso al centro supondria
un cambio total de la concepcion del curso de
formacién.

En tanto estas Ultimas modificaciones no se intro-
duzcan, somos de la opinién de mantener las prac-
ticas en los juzgados y un sistema de clases que tra-
taremos de explicar, tomando siempre como eje di-
chas practicas.

Practicas en los juzgados

Es sorprendente el centralismo que anima la or-
ganizacién de este importantlsimo apartado en la
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formacion de los futuros jueces. Sarprende igual-
mente el despilfarro que supone gue varios cientos
de alumnos residan en Madrid para acudir a diario
a los juzgados de la capital, pudiendo haceric en sus
respectivas zonas geograficas, lo que permitiria pro-
longar en el tiempo dicha formacién y ademas ha-
cerla mas interesante, pues no se produciria la ma-
sificacion habitual hasta ahora, redundando todo ello
en una mucho mejor formacion.

El acudir a un juzgado proximo al lugar de resi-
dencia de los alumnos en un tiempo mas prolonga-
do permititia tener un contacto mas directo con la
vida, con la practica, con la esencia de la profesion
en carne viva: desde un levantamiento de cadaver,
pasandc por un reconocimiento, hasta un conaoci-
miento de modernas técnicas relacionadas con el
desenvolvimiento judicial (balistica, dactiloscopia...).

Clases practicas

Consideramos necesario, dado el actual sistema
de oposicién, la imparticion de aigunos tipos de ma-
terias que hasta ahora han brillado por su ausencia
en el Centro de Estudios Judiciales. En este sentido
quiza fuera necesario crear una especie de cursillo
intensivg que si debiera estar centralizado en Ma-
drid, por razones de economia.

Se nos ocurren las materias siguientes:

— Nociones de contabilidad, dada la necesidad
evidente de tener algin conocimienio de este
tema que, sin duda, nos permitiria trabajar con
mayor soltura numerosos asuntos.

— Practica mercantit bancaria, debido al impor-
tante auge de la delincuencia econémica, para
la que se necesitan especiales conocimientos,
que no se adquieren en un seminario.

— Manejo de Jurisprudencia, realmente, a los
que escriben este articulo les resulta vergon-
zoso confesar que en ningun momento han te-
nido posibilidad de aprender a manejar un re-
pertorio de Jurisprudencia.

Es evidents que puede haber muchas mas mate-
tias interesantes y basicas para la formacion de los
futuros jueces, pero basten como ejemple las ci-
tadas.

En fin, no se ha tratado con este articulo de ofen-
der, ni mucho menos de perjudicar a nadie, como
bien lo demuestra el tono respetucsa y constructivo
de estas lineas, sino, simplemente, de eso, de una
reflexion que, quién sabe, a lo mejor provoca otras
reflexiones, otras inquietudes en otras mentes que,
con suerte, pueden pertenecer a aquellos que tie-
nen el poder de hacer corpdreas las ideas.

Hace dos meses, elegidos nuestros destinos, pen-
samos: jNos echan a los leones sin espada! Hoy,
después de un mes en nuestros puestos hemos
comprobado que no hay leones, que esta el ciuda-
dang y el servicio publico y que contamos con la es-
pada de la ayuda de 1odos vosotros.



ESTUDIOS

La posible inconstitucionalidad de la acumulacién de las
funciones de instruccién y fallo en un mismo érgano
jurisdiccional (*)

[.  El modeic de proceso penal que diserio la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de
1882 partié de la diferenciacion del procedimiento
en dos fases ¢ etapas fundamentales: el sumario
(encaminado a la instruccién de la causa) y el juicio
oral, o plenario, que era, en la filosofia de la Ley,
«...el juicio verdadero». Entre ambas, a modo de en-
garce, los procesalistas identificaron un periedo in-
termedio, constantemente puesto en cuestion en
cuanto a su sustantividad cientifico/juridica.

La separacién funcional entre instruccion y juicio
se correspondia con la organica entre Juzgados de
Instruccién {unipersonales), encargados de la prime-
ra, ¥ Audiencias Provinciales (colegiadas), a quie-
nes se encomendaba el segundo.

La idea de unos 6rganos especializados en la fun-
cién instructora hunde sus raices en el Derecho in-
glés de finales del siglo Xt y comienzos del XllI. La
Assize de Clarendom se establecié en 1165, y data
de la Magna Charta |a introduccién de un Grand Jury

La pgesenite colaberacion esta elaborada con fragmentos de
la cuestion de insconstitucionalidad premovida ante el Tribunal
Congstitucional, y admitda a tramite. Recientemente, un sector
docinnal (tal vez abrumado ante las consecuencias que acarrea-
ria la estncla fidehdad at principio de separacion de instruccion y
fallo alh donde no existe una infraestructura judicial y fiscal sufi-
ciente) ha dado en sostener que la acumuiacion de funciones ing-
tructora y decisora solo resultana auténticamente contraria a la
Consttucion y al Convenio Europeo de Derechos Humanos en
los casos en gue «...un mismo organo, instructor y decisor pue-
dan imponer penas graves privahvas de iibertad...». S el repudio
de aquella confesion funcional estriba en el peligro de prejuicio,
no se comprende muy bien por qué tnicamente ha de conjurarse
cuando se trate de penas graves privativas de libertad. Al pare-
cer, la delinctencia menor (gue se nutre de 105 sectores mas mar-
gnados y desfavorecidos) puede ser Juzgada con mencres ga-
rantias, quizas en aras de una pretendida mayor eficacia del apa-
rato judicial. Las reflexiones que suscita el Irasfondo ideologico
que revela este novedoso plantemaiento, patrocinadso, ademas,
por procesalistas reconocidos como de talante progresista, exce-
de de la posibiidades de este resumen,

Jesus FERNANDEZ ENTRALGO

competente para decidir el envio del imputado a jui-
cio. Sobrevivid esta institucidn hasta el presente si-
glo, y no fue completamente abolido —tras las res-
tricciones consagradas por la Administration of Jus-
lice (Miscellaneous Provisions) Act de 1933—, sino
por la Criminal Justice Act de 1948.

En la Europa continental hay que aguardar a la
Revolucién francesa para que tal separacion funcio-
nal y organica se produzca. Tras los intentos inicia-
les de abrazar un sistema de mas puro corte inglés
(Leyes de 19-22 de julio y 29 de septiembre-6 de oc-
tubre de 1791, el denominado Cddigo de 1791. y el
mal llamado «Cddigo de los delitos y de las penas»
de 3 de Brumario del afio IV), la crisis de ia seguri-
dad cuidadana que sobrevino, especialmente en la
epoca del Directforio, determiné un cambio de rum-
bo que ya se anunciaba en las leyes de 7 y 18 de
pluvioso del afo IX, y cristalizé en el denominado
sisterna mixto, consagrado por el Code d'insiruction
crimineffe, de 16 de diciembre de 1808 (que entro
en vigor el 1 de enero de 1811). Se separan las fun-
ciones de investigacion, acusacion y enjuiciamiento,
encomendandose a drganos diferentes. Y el proce-
dimiento se estructura en dos fases, de las que Ia
primera, dedicada a la instruccion, se rige por los
principios que caracterizaban el sistema inquisitivo
(escritura, secreto, iniciativa e impuiso oficiales, y
falla de contradiccion); en tanto el segundo —plena-
rio o juicio oral— reunia las caracteristicas propias
del acusatorio: igualdad de acusacion y defensa, ne-
cesidad de una y ofra, publicidad, oralidad y libre
apreciacion de la prueba por el juez. Este fue asi-
mismo el sistema seguido en Italia, e igualmente en
Espafia, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882,

Esta ultima ley, por tantos conceptos elogiable,
comprendié que resulta dificil que una misma per-
sona desempefe, sucesidamente, las funciones de
instruir y juzgar; y hasta qué punto su acumulacién
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compromete la imparcialidad del drgano jurisdicen-
te. Es inevitable que el instructor, a lo largo de las
actuaciones investigatorias que forman el sumario
(o cualesquiera otras diligencias equivalentes), ter-
mine formandose una imagen anticipada sobre los
hechos y sobre la eventual participacion que en ellos
haya podido tener el imputado. La Sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 28 de fe-
brero de 1984, razona que «...al ser el instructor el
encargado de la recogida de datos, aunque venga
obligado a consignar tanto los que perjudiquen como
los que favorezcan al reo, pudiera hallarse psicolo-
gicamente inclinado a formular valoraciones antici-
padas de las actuaciones practicadas, o dejarse in-
fluir por conocimientos extraprocesales adquiridos
durante la instruccién sumarial, o por las pasiones
que pueda suscitar el tener que vencer |os obstacu-
los opuestos al éxito de la investiga-
cion, etc. etc. ...». Inclusive, en nuastro Derecho
—donde, a diferencia del sistema franco-italiano, no
estén separadas las funciones de instruccion y pro-
casamiento, y de envio a juicio y enjuiciamiento— el
organo jurisdiccional puede verse comprometido a
dictar resoluciones que contengan calificaciones,
todo o provisionales que se quieran, pero que en-
cierran un pre-juicio. Piénsese en el auto de proce-
samiento {en el que, en palabras de |la Sentencia de
la Sala Segunda dei Tribunal Supremo, de 9 de julio
de 1983, el instructor «...adelanta al menos provisio-
nalmente aquel juicio de inculpacion al acusado...»,
en chocante contraste con la de la misma Sala, de
28 de febrero de 1984, en la que se afirma que «...en
modo alguno se puede admitir que el acordar &l pro-
cesamiento implique prejuzgar...»}; ¢ en los que
adoptan medidas cautelares; puas —contra lo que
sostiene la Sentencia de 9 de julio de 1983— al re-
solver sobre ellas no puede dejar de «...anticipar (si
quiera sea tan provisionalmente como en el auto de
procesamiento) ... su propio criterio sobre la culpa-
bilidad o inculpabilidad del acusado...»; bastando re-
cordar —como ha hecho algun especialista en fe-
cha bien reciente— que, para acordar la prisién, el
instructor habra de valorar si aparecen, de lo actua-
do «motivos bastantes para creer responsabtle cri-
minalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el auto de prision», a tenor del arti-
culo 503.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminat.
Elio entrafa, ciertamente, riesgos; pero ninguno tan
grave como |la concentracién de las tareas de ins-
truccion, enjuiciamiento y fallo &n un mismo juez.
Cabrfa, incluso, cuestionar que la misma persona
gque ha adquirido los habitos mentales inquisitivos
del instructor, puada desprenderse de ellos con fa-
cilidad, asumiendo en otro procesaos encomendados
al érgano jurisdiccional cuya titularidad ostenta, el
rol de juzgador, arbitro ecuanime e instancia en la
que hallan su superacion dialéctica las encontradas
pretensiones de las partes. Sigue vigente el aviso
de uno de los grandes maestros de la procesalistica
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italiana: «la investigacion es un trabajo psiquico y a
menudo fisico, que puede alterar el juicio en el sen-
tido de que el investigador puede ser arrastrado a
una supervaloracién de los resultados de la investi-
gacion, delineandose en él un interés por el éxito de
aquéllas; pero tal disposicién de animo, si bien fa-
vorece a la investigacion, perjudica a la valoracion;
mejor que los resultados de la propia investigacion,
se valoran los resultados de la valoracion de otrow.
No en vano, la Exposicién de Molivos de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal prevenia frente a
quel pliegue profesional que conduce a que «...los
funcionarios que intervienen en la instruccién del su-
mario, animados de un espiritu receloso y hostil que
se engendra en su mismo patriético celo por la cau-
sa de la sociedad que representan, recogen con pre-
ferencia los datos adversos al procesado, descui-
dando a las veces consignar los que puedan favo-
racerle...», por mucho que a otra cosa les exhorte al
bienintencionado articulo segundo de aquella Ley
Procesal.

Estos recelos llegan al punto que ya no as nove-
dad la propuesta de desplazar la actividad instruc-
tora desde |la esfera del Poder Judicial a la del Mi-
nisterio Fiscal. Funcionarios fiscales asumen la ins-
truccion en numerosos Ordenamientos de nuestra
area mas proxima de cultura juridica. En el mismo
sentido parece orientarse la Ley numero 47/1986, de
15 de octubre, organica del Ministerio Publico, en
Portugal; ¥ lo hace la Ley de 16 de febrero de 1987,
ndmero B1, de delegacion legislativa al Gobierno de
ta Republica italiana para la elaboracion del nuevo
Cdédigo de Procedimiento Penal. En el seno de la
doctrina espafnola especializada mas reciente ha
prendido la misma idea. Buena muestra de ello es
que, en la Memoria elevada al Gobierno de SM pre-
sentada al inicio def ano judicial (1987-1988) por el
Fiscal General del Eslado Excmo. Sr. D. Javier Mos-
coso del Prado y Murioz, se leen estas significativas
palabras: «...5on muchos los autores de prestigio,
de distintas procedencias e ideologias, que han pre-
conizado la necesidad de atribuir al fiscal 1a fase de
investigacion en el proceso penal. ... Si nuestro le-
gislador asumiera una reforma de esta naturaleza,
no haria otra cosa que aproximar nuestro ordena-
miento procesal a 1o que es normal en el mundo oc-
cidental. Es curioso observar que incluso en el Rei-
no Unido e Irlanda del Norte, donde no se puede ha-
blar de un sistema de acusacion independiente pa-
ralelo al nuestro, por ser dificiimente conciliable con
su tradicién legal, se haya sentido la necesidad de
aprobar la Ley de Acusacion Penal de 1985 (Pross-
cution of Offences Act, 1985), que es un paso im-
portante hacia la estructuracion de un Ministerio Pu-
blico, similar al que existe en el Continente.

La direccion de la investigacién por el Fiscal, pue-
de ser plenamente compatible con el controf juris-
diccional de las decisiones gue afecten a los dere-
chos fundamentales (prision provisional), embargos,



entrada y registro, controles telefdnicos, etc.) que
deberian ser adoptadas por la Autoridad Judicial. En
todo caso, la distincion tradicional de la instruccion
penal en atencion a la gravedad del delito, permiti-
ria diferenciar una fase de investigacién atribuida al
fiscal, con fallo del juez, cuando se tratara de deli-
tos menos graves, manteniendo el trdmite de ins-
truccion sumarial por los jueces, y el fallo por la Au-
diencia para las causas por delitos graves.

Con esta solucién los jueces y tribunales, libera-
dos en gran medida de la funcién investigadora, po-
drian dedicar plenamente su actividad a juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado, conforme prescribe el arti-
culo 117 de la Constitucién» (pag. 15).

El Fiscal General sale al paso de alguna posible
objeccion: «...Pensar que el fiscal no va a actuar
gjustandose a la legalidad e imparcialidad de la in-
vestigacion (y en la acusacion o defensa) cuando la
Constitucién, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, su
Estatuto, la Ley Organica del Poder Judicial, y todo
el Ordenamiento Juridico, le exigen objetividad, im-
plicaria cuestionar la rectitud en el proceder de una
Institucion basica del Estado y det proceso» (ibi-
dem). Y, sin embargo, podria recordarse, a este pro-
posito, las palabras de un ilustre magistrado, un dia
miembro del Tribunal Constitucional, advirtiendo que
«...1a Ley justa, se entiende, es y debe ser ... un am-
plic reperiorio de desconfianzas. A diferencia del or-
den autoritario, que desconfia de todo y de todes, ex-
cepto de los hombres que detentan el poder, la Ley
justa debe desconfiar, especialmente, de los hom-
bres que estan en el poder, de su inteligencia y de
su probidad...». También de los jueces; también de
los miembros del Ministeric Fiscal. Por ello, desde
otra perspectiva, se ha insistido en la necesidad de
evitar que el desplazamiento de la actividad instruc-
tora al ministerio publico, si no se revisa en profun-
didad el principio organizativo de dependencia; si no
se lo pone a salvo de cualguier sombra de ingeren-
cia del Poder Ejecutivo, y, especialmente, si se in-
troducen en el futuro modele procesal concesiones
al principio de cportunidad (tan facil de manipular en
aras, no del interés general, sino de objetives de co-
yuntura pelitica partidaria), ¥ no se arbitran los me-
dios precisos para garantizar la efectividad de la le-
gitimacién popular para promover la iniciacion del
procedimiento penal y para sostener la acusion
(corrigiendo la eventual pasividad del acusador pu-
blico), pueda significar el condicionamiento de la ple-
nitud del sejercicio exclusivo de la potestad jurisdic-
cional por los jueces y magistrados, y el riesgo de
que, en mayor ¢ menor proporcién, el Gobierno pue-
da controlarla, contando con la posibilidad de filtral
el acceso a la Justicia Penal.

Se trata, empero, de un cuestion —por lo visto,
nada pacifica— de politica legislativa, cuya decisién
ultima compentera, en definitiva, a las Cortes Gene-
rales, representantes de ta voluntad del Pueblo Es-
panol. Su mencion —en extenso— en este momen-

to sirve sdlo para introducir la inexcusable referen-
cia al estado de opinion, sintdmatica de la realidad
social de nuestra época, y uno de los parametros in-
terpretativos de tode problema normativo, al que re-
mite el articulo 3.* 1 de nuestro Cédigo Civil. Porque,
en suma, si se discute qué instancia ha de hacerse
cargo de la instruccion, hay, en cambio, una poco
frecuente unanimidad acerca de la inadmisibilidad
de que un misme organo asuma, a lo largo del pro-
cedimiento penal, las funciones instructora y de-
cisora.

Il. La Exposicion de Motivos de Ia Ley de Enjui-
ciamiento Criminal no dudd en considerar «...lo
peor...» del sistema que venia a clausurar, «...que
el juez que instruye (el sumario) ... es el mismo que
pronuncia la sentencia con todas las preocupacio-
nes y prejuicios que ha hecho nacer en su animo la
instruccién...». Por ello se consagra esa division del
trabajo entre los jueces de Instruccion, «...a quienes
se descarga del plenario y del pronunciamiento y
motivacion de la setencia...» y el «..Tribunal que,
extrafo a la instruccion, va a juzgar imparcial-
mente._..»,

He aqui, sin duda, las razones por las que el ar-
ticulo 54 del repetido Cédigo procesal enumerd en-
tre las «...causas legitimas de recusacion....12. Ha-
ber sido instructor de la causa.».

La ratio legis de esta causa de recusacion estaba
constituida (reconoce la Sentencia de 28 de febrero
de 1984, ya invocada) por el propésito de evitar que
influyen, al dictar sentencia, prejuicios —conscien-
tes o inconscientes— formados en el curso de la di-
reccion de la instruccién. Un comentarista, ya clasi-
co, de |la Ley de Enjuiciamiento Criminal, explicaba
asi el fundamento del nimero 12 de su articulo 54:
«..Lo que la Ley trata de evitar aqui no es ya una
inclinacion parcial (eventualmente, contraria a la rec-
ta aplicacion del derecho; conceptualmente, incom-
patible con el ejercicio de la funcién de juzgar), sino
una prevencién, incluso imparcial, sobre la materia
de la investigacion y del juicio. Si el magistrado lia-
mado a conocer de éste ha instruido anteriormente
el sumarie, ello no implica parciatidad alguna en su
animo; de existir, se le hubiese podido excluir de
aquella primera funcidn. Su exclusidén como magis-
trado no se funda sélo en ser él la persona que ha
descubierto y recogido los elementos y datos en que
se basa la acusacion; al mismo tiempo ha debido re-
coger todos los que estuviesen a su alcance Utiles
para la defensa. Pero en su tarea ha podido ir pre-
juzgando en uno u otro sentido, tanto da, el material
recogido. /nciuso es imposible, psicoldgicamente,
que al terminar el sumario, no se sienta inclinado,
en mayor o menor medida, por este prejuicio, en
cualquier sentido que sea, y, en todo caso, sin que
ningun mdvil parcial le incline a ello. Funcionalmen-
te, ademas, ha debido ir valorando por si el resulta-
do de cada una de sus actuaciones, de otro modo,
no podria proceder debidamente a las siguientes
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Aln yendo mas lejos, /o que trata de ewitar la Ley
no es solo la previa valoracion, sino que se utilice
en ef juicio un conacimiento de los hechos y de los
sujetos del delito obtenidc fuera del juicio. »

El principio no se puede ser instructor y juzgador
viene a constituir —se ha escrito, con razdn «...una
clara garantia de justicia ... Este principio se mantu-
vo incolume desde 1882 hasta 1967». La
Ley 3/1967, de 8 de abril encomendo6, en cambio,
una modalidad del denominado procadimiento de ur-
gencia, regulada —bajo el epigrafe «del procedi-
miento para delitos cuyo fallo compete a los Juzga-
dos de Instruccion»— en el capitulo Il del Titulo 1l
de su Libro IV, a los jueces de esta clase, guienes,
en tal caso, asumian la tramitacién de las Diligen-
cias previas (segln denominacién impuesta por la
practica forense, con base en el tenor literal del ar-
ticulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento), las Prepa-
ratorias (como fase instructora de este especifico
procedimiento), y el correspondiente juicio oral.
Frente a las propuestas del Preambuic de la Ley, es-
timando que las reformas introducidas procuraban
una solucién urgente a problemas acuciantes, «...sin
alterar sustancialmente la ordenacion penal y proce-
sal, actualmente vigenies...», al instituir como sen-
tenciador al propio juez que instruia las diligencias,
vulneraba uno de los mas intocables principios de
la filosofia inicial del ordenamiento procesal comun.
Asi que no es de extrafiar que se hayan sucedido
tas criticas contra esta innovacion.

El articulo 3.° de la Ley 3/1967 dispuso que la cau-
sa duodécima de recusacion, de las listadas en el ar-
ticulo 54, ya citada, no fuera aplicable a los supues-
tos comprendidos en el nimero 3.° del articulo 14 de
la de enjuiciar, donde se atribuje a los jueces de Ins-
truccion competencias «...para la instruccion, cono-
cimiento y fallo...» de determinadas causas. Se con-
solidaba una quiebra légica importante: la aplicacion
de la norma de experiencia que desaconseja el su-
cesivo desempeno de funciones entre si dificiimente
compatibles se vio condiciohada por exigencias de
pura oportunidad coyuntural. Casos iguales recibie-
ron un tratamiento patentemente contradictario.

Los especialistas dejaron constancia del fracaso
de una reforma impracticable al no haber ido acom-
panada de ofras, de indole sustantiva y organica, y
de la necesaria dotacién de una suficiente infraes-
tructura personal y material. No obstante, ya en vi-
gor la Constitucion de 1978, se publica la Ley QOrga-
nica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamien-
to oral de delitos dolosos, menos graves y flagran-
tes, en la que se reproduce la reunion de funciones
introducida en 1867, y se excluye —en su articu-
lo 2°— l|a aplicacion de la tan aludida causa de re-
cusacidn duodécima del articulo 54 de la de Enjui-
ciamiento Criminal. La doctrina especializada ha po-
dido diagnosticar, con pesadumbre, la insistencia en
una linea «...de restitur a cada nueva reforma, los
fuerecs del fenecido proceso inquisitorio con merma

22

del progreso cientifico...»; tratande de resolver por
via de reforma procesal unos problemas, como |os
de la justicia penal en Espafa, «...en gran medida
originados por insuficiencia de personal en sus di-
versos estamentos, por carencia de 10s medios ma-
teriales necesarios y por faita de empleo de las téc-
nicas de organizacion y control usuales en las so-
ciedades modernas...». La critica doctrinal que me-
recid0 este nuevo modelo procedimental fue, en
cuanto al extremo ahora en estudio, francamente ne-
gativa, y a ella se sumd la de sectores cualificados
de la propia Magistratura.

lIl. El legislador posterior a 1980 ha sido in-
sensible a tanta opinién hostil. En la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, al listar,
en su articulo 219 las causas de abstencién y, en su
caso, de recusacién, menciona: «...10.° Haber sido
instructor de la causa cuando ef canocimiento del jui-
cio esté atribuido a otra Tribunal...»; en tanto que, al
repasar las competencias de los Juzgados de Ins-
truccién, se aprecia como, junto a «...la instruccién
de las causas cuyo enjuiciamiento corresponde a las
Audiencias...», se sitla «...la instruccion y falfo de
las causas por delito o falta en que asi se establez-
ca por la Ley...» (art. 87.1 [a} y b)]. La unificacién de
funciones parece, pues, un hecho irreversible, y
cuantos han estudiado los proyectos legislativos de
reforma de los procedimientos de urgencia corrobo-
ran esta apreciacién. Aan se desconocen los térmi-
nos de las bases del futuro sistema procesal, sobre
las que trabaja el Ministerio de Justicia, y a las que
se refirié el titular del Departamento, en su compa-
recencia ante la Comisién de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados, hace poco mas de un
ano (Diario de Sesiones, 18 de septiembre de 1986,
paginas 129 y siguientes). No parece descabellado
aventurar que va a partir de la atribucion de la di-
reccidn de las investigaciones instructoras al Minis-
terio Fiscal; la misma solucidn, preconizada, como
queda expuesto, por el propio Excmo. Sr. fiscal ge-
neral del Estado, en su uftima Memoria.

IV, Almargen de esta especifica cuestion de po-
litica legislativa, ya examinada anteriormente, la opi-
nién de los especialistas que se han ocupado mo-
nograficamente del tema, es mayoritariamente favo-
rable a la diferenciacion de funciones de instruccion
¥ enjdiciamiento, atribuidas a 4rganos asimismao di-
ferentes. Propugnan volver a la saludable filosofia
garantista de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882. Hay que procurar por todos los medios gue el
organo que ha de emitir el fallo abra las sesiones
del juicio libre de toda idea preconcebida sobre el
caso. Por eso se ha patrocinado, incluso, la «...no
disposicién por el tribunal del sumario...»; de modo
que, una vez concluido por el insiructor, «,..debe ele-
varse, na al tribunal juzgador, sino a sus destinata-
rios naturales, el original al ministerio fiscal y fotoca-
pia a la defensa...». De este modo, ademas, «...las
partes ... han de partir del hecho de que lo gue no



realicen en la vista no existe, lo cual es especial-
mente importante para el acusador habida cuenta

de la presuncién de inocencia y del principio in du--

bio pro reo, pero también afecta a la defensa, sobre
todo con relacion a las circunstancias eximentes y
atenuantes...». Lo gue puede parecer medida revo-
lucionaria No seria sino «...un paso mas en la evo-
lucion que nuestro proceso penal empezoé en &l si-
glo XIX, dandole al sumaric su verdadera fun-
cion...». Constituye el desarrollo previsible de aque-
lla idea clasica —transcrita mas arriba— que repu-
diaba la posibilidad de utilizacién, por el juzgador pe-
nal, de elementos de conviccidn conocidos fuera del
juicio oral. Por lo demas, los trabajos de reforma le-
gislativa que actualmente se llevan a cabo en Halia,
ya apuntan en este mismo sentido. As{ se despren-
de de Ia lectura de los puntos 57 y 58 del articu-
la2°1 de la Ley de 16 de febrero de 1987, name-
ro 81, de delegacion legislativa al Gobierno de la Re-
publica para la elaboracion del nuevo Codigo de Pro-
cedimiento Penal. Su punto 67 establece, por otro
lado, la prohibicion de que el juez del juicio oral haya
podido desarrollar previamente, en el mismo proce-
dimiento, funciones propias del ministerio publico o
de juez que haya resuelto sobre envio a juicio inme-
diato, o0 emutido resolucion en procedimiento por auto
judicial, o realizade la audiencia preliminar, de que
tratan los puntos 44, 46 y 52, respectivamenté: asi
como prohibicidn de ejercer las funciones de juez en
otra instancia para el magistrado que ha tomado ya
parte en el mismg procedimiento, juzgando en el
mismo o desarrcllando funciones de ministerio pu-
blico. Es patente el desec de dar respuesta a la in-
quietud mostrada por amplios sectores de procesa-
listas y constitucionalistas, ante las eventuales re-
percusiones de la Jurisprudencia internacional mas
reciente.

V. En efecto, cuando se publicéd la nueva Ley Or-
géanica del Poder Judicial, hacia casi un afio que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanas, habia dic-
tado la muy importante sentencia de 26 de obtubre
de 1984, en el caso de CUBBER. El demandante
alegyo violacion del articulo 6.1 del Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, hecho en Roma, en 4 de no-
viembre de 1950, en el que se proclama. «Toda per-
sona tiene derecho a que su causa sea vista (...) por
un fribunal (...) imparcial (...} que decidira (...) sobre
la fundamentacion de toda acusacion en materia pe-
nal dirigida contra ella». El Tribujal sienta la siguien-
te doctrina;

«..24. En su sentencia Piersack de 1 de octubre
de 19882, el Tribunal ha precisado que la imparciali-
dad puede “apreciarse de diversas formas”; hay lu-
gar para distinguir “...entre una perspectiva subjeti-
va", tratando de determinar lo que tal juez pensaba
en su fuerc interno “en tal ocasién™ y una perspec-
tiva objetiva, dirigida a comprobar si ofrecia garan-
tias suficientes para excluir a este respecto toda

duda legitima...» (F. de D. 30 de la sentencia Pier-
sack, en guyo apartado a) se advertfa con preocu-
pacién: «..En esta materia, incluso las aparecien-
cias pueden revestir una cierta importancia ... Lo que
estd en juego es la confianza que los Tribunales de-
ben inspitar a los ciudadanos en una sociedad
democratica.»).

«..25. ..Ja imparcialidad personal de un magis-
trado se presume a falta de prueba en contrario (mis-
ma sentencia, 10c. cit)...»

«...26. El Tribunal no podria, sin embargo, con-
tentarse con las conclusiones obtenidas desde una
dptica puramente subjetiva; ha de tomar igualmente
en cuenta consideraciones de caracter funcional y
organico (perspectiva objetiva). En esta materia, in-
cluso las apariencias pueden revestir importancia,
segun un adagio inglés citado particularmente en la
sentencia Delcourt de 17 de enero de 1970... justice
must not anly be done: it must also be seen 1o be
done. Tal como ha puesto de manifiesto el Tribunal
de Casacion de Bélgica (21 de febrero de 1979..),
debe recusarse todo juicio del que se pueda legiti-
mamente temer una falta de imparcialidad. Esto se
deriva de la confianza que los tribunales de una so-
ciedad democratica deben inspirar a los justiciables,
comenzando en el orden penal por los acusados
(sentencia... de 1 de octubre de 1982...)...». Los pro-
cesalistas espanoles coincidian en que «...la recu-
saciaon responde a la finalidad de asegurar [a impar-
cialidad en la resolucidn y el prestigio de fa adminis-
tracion de justicia. La ley no excluye al juez porque
sean parcial, sino porque puede temerse gue 10 sea
{iudex suspectus)...». La Sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de
1906, reproduce literaimente esta reflexion, e igual
fundamento se atribuye a aquel instituto en las de 9
de junio de 1980 y 28 de junic de 1982.

En el caso de autos, se trataba de un juicio en
que formaba parte del Tribunal un Magistrado que
habia intervenido previamente como instructor (lo
que lo hace especialmente paradigmatico, mas aln
que los casos Piersack y Delcourt, en los que un
miembro de la Fiscalia habia integrado el Tribunal o
tomado parte en sus deliberaciones). El Tribunal Eu-
ropeo no pone en duda, en ningln momento. la im-
parcialidad subjetiva de ese magistrado, pero reco-
noce que al requirente podria parecerie sujeta a cau-
cion la de sus juzgadores (F.J. 30). La sombra del
peligro de prejuicio planea sobre el caso, ya que
«...tal magistrado, a diferencia de sus colegas, co-
nocia ya de forma particularmente profunda, bastan-
te antes de las audiencias y gracias a los diversos
medios de la investigacion que habia utilizado du-
rante ia instruccion, el o los informes... constituidos
por sus trabajos...» (F.J. 29). El Tribunal Supremo
espafiol alerta contra el riesgo de que &l instructor
«...durante la fase sumarial, hubiera prejuzgado ef
tema de tal modo que le fuera imposible enjuiciar el
caso con la debida ecuanimidad...» (Sentencia de
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24 de marzo de 1977), pudiendo, incluso, no ser
consciente de su propia parcialidad decisoria (sen-
tencia de 29 de noviembre de 1969). Como aposti-
llaba uno de 'os numerosos comentarios que susci-
16 esta resolucitn del foro internacional, «...menos-
preciar las influencias que hasta la persona mejor re-
cibe al desempenar actos instructorios antes det ple-
nario en el que después puede participar, significa
sacrificar al azar uno de los derechos fundamenta-
les de ciudadano...». La opinién de ia Comisién Eu-
ropea de Derechos Humanos (formulada en el infor*
me de 5 de julio de 1983) habia insistido en este mis-
mo sentido: «...por la propia direccién... de la ins-
truccion preparatoria de las acciones penales...el...

magistrado se habia formulado ya en esta fase del’

proceso, segun toda verosimilitud, una idea sobre la
culpabilidad (del imputado). En estas condiciones,
es legitimo temer que, cuando comenzaron los de-
bates, el magistrado no dispondria de una entera li-
bertad de juicio y no ofreceria, en consecuencia, las
garantias de imparcialidad precisas...» (punto 73).

VI. Latranscendencia de esta resolucién, desde
la perspectiva juridica internacional, con ser grande,
cae fuera del objeto del presente andlisis. Resulta,
en cambio, de interés comprobar su alcance desde
el punto de vista constitucional interno. Téngase en
cuenta que, como recordaba, poco tiempo atras, un
cualificado analista del problema, el Tribunal Cons-
titucional esparfiol —S. 36/1984, de 14 de marzo—
advierte que «...la remisién que el articulo 10.2 CE
hace a la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y a los Tratados y Acuerdos Internacionales

sobre las mismas materias suscritos por Espafia,

para la interpretacién de las normas constituciona-
les sobre derechos fundamentales y libertades pu-
blicas, autoriza y aun aconseja referirse ... a la doc-
trina sentada por el Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humangs ... al aplicar la norma contenida en
¢l articulo 6.1 del Convenio para |a proteccion de los
derechos humanes y de las libertades fundamenta-
les... {(en el caso enjuiciado, en relacién con sl de-
recho a un proceso sin dilaciones indebidas)»
(F.J. 3).

El articulo 24.2 de |la Constitucion Espariola pro-
clama el derecho que todos tienen «...al juez ordi-
nario predeterminado por la ley...» y «...a un proce-
50 ... con todas las garantias...». Entre ellas, en pri-
mer lugar, la imparcialidad det drgano jurisdiccional,
tan estrechamente relacionada con su independen-
cia, una de las caracteristicas que el articulo 117.1
de nuestra Ley Fundamental asigna a los jueces y
magistrado encargados de administrar Justicia.

La semtencia de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, 47/1982, de 12 de julio, ensena que
«...el articulo 24 de la Constitucion consagra el de-
recho al proceso que comprende, entre otras garan-
tias, la relativa a que el justiciable sea juzgado por
el juez ordinario predeterminado por la Ley. Por ello,
las normas que conducen a la determinacién del

24

juez entroncan con el mencionado articulo 24. Entre
ellas no se encuentran soélo las que establecen los
limites de 1a jurisdiccién y competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales. Estan también la relativas a la
concreta idoneidad de un determinado juez en rela-
cién con un concreto asunto, entra las cuales es
preeminente la de imparcialidad, que se mide no
solo por las condiciones subjetivas de la ecuanimi-
dad y rectitud, sino también por las de desinterés y
neutralidad...» (F.J. 3).

La sentencia numero 113/1987, de 3 de julic, de
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional ensena
que «...la Constitucién reconoce ... el derecho de to-
dos a ser juzgados por un ¢rgano judicial imparcial,
si bien ... este reconocimiento ha de entenderse
comprendido no tanto en el apartado 1 cuanto en el
enunciado del apartado 2 del articulo 24 que consa-
gra el derecho a un proceso publico «con todas las
garantias», entre las que hay que incluir, sin duda,
la que concierne a la imparcialidad del juez o tribu-
nal sentenciador. Este derecho esta, asimismo, re-
conocida en el articulo 10 de 'a Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos y en el articulo 6.1 de
la Convencidon Europea para la Proteccion de los De-
recha Humanos que, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 10.2 de la Constitucién, deben orientar la
interpretacion de las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades gue la Constitucion
reconoce. De otro lado, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos se ha ocupado de examinar esta
cuestién en distintas ocasiones, declarando a este
propdsito (aun cuando los fallos hayan sido de dife-
rente signo en unos y otros casos) que los aspectos
relativos a la organizacion y consitucion de los Tri-
bunales, y especialmente la acumulacién funcional
de las competencias instructoras y de las puramen-
te juzgadoras en un mismo grgana, pueden tener re-
levancia para determinar si se ha respetado o no la
garantia de imparcialidad del juzgador...» (F.J. 2).
Aun cuando la sentencia concluye denegando el am-
paro solicitado, se cuida de advertir que este fallo
se emite «..cualquiera que sea la valoracién que
pueda merecer, en abstracto, la Ley Organi-
ca 10/1980, desde el punto de vista del derecho fun-
damental a ser juzgado por un Tribunal imparcial...»
{F.J. 4).

VIl. A la luz de esta doctrina, y de fos razona-
mientos expuestos por la sentencia De Cubber, no
es dificil inferir la colision frontal de los preceptos
que atribuyen a un mismo jugador competencia para
instruir y fallar con el derecho al juez imparcial que
reconocer el articulo 24 de nuestra Constitucion (se-
gun interpretacion de su tenor literal por el Tribunal
Constitucional).

Ello arrastraria, en primer lugar, la inconstitucio-
nalidad —y consiguiente nulidad— del modelo pro-
cedimental estructurado por la Ley Organica nume-
ro 10 de 1980, que, conforme al Ordenamiento pro-



cesal penal vigente, seria el adecuado al tipo de in-
fraccion imputada en el caso presente.

En efecto,

a) en el modelo procedimental de la Ley Orga-
nica numero 10 de 1980 no esta ausente, en
modo alguno, una fase instructora

b} el juez de Instruccion:

b.1) practica algunos actos de investigacion

b.2) ordena la practica de otros por la Poli-
cia Judicial (de este modo, la autono-
mia de actuacién que pudiera predicar-
se de la investigacion policial preliminar
deviene dependencia -——mayor o me-
nor— una vez iniciado el procedimien-
to)

¢} el juez de Instruccién toma conocimiento del
resultado de unos y otros actos de inves-
tigacion

d} el juez de Instruccion, para adoptar medidas
cautelares personales o patrimoniales, ha de
valorar la probabilidad de que el imputado sea
responsable del delito que se le achaca.

Finalmente, pues, subsiste el peligro de prejuicio,
ya que, sobre la base de ese conocimiento, resclve-
ra abrir el procedimiento especial de la repetida Ley,
dar una tramitacion distinta (si no estima el hecho in-
cluido dentro de su ambito de aplicacion) o archivar
las actuaciones (articulo 5.°2), se entiende que por
no considerar los hechos delictivos; lo que, a con-
trario sensu, signfica que, de seguir adelante, ha en-
contrado indicios de que aquéllos pueden constituir
delito: en definitiva, sigue avanzando por el caming
de los enjuiciamientos provisionales (de los pre-
juicios).

No parece necesario insistir en que estos negati-
vos perfiles se aceniuan cuando, por unas u otras
razones, el procedimiento se inicia con la apertura
de unas propias Diligencias Previas, con el conteni-
do que les confiere el articulo 789 de la ley de En-
juiciamiento Criminal. Mayores problemas se plan-
tearan cuando se haya adoptado inicialmente por un
cauce procedimental que entrane la apertura de su-
mario, y, avanzando éste, se transforme el procedi-
miento (caso estudiado especificamente por la STS
de 9 de 9 de julic de 1983).

Uno de los mas auterizados estudiosos de este
procedimiento concluia asi su analisis del problema:
«Puede afirmarse con seguridad que en este proce-
s0 no existe el sumario como tal; es decir, segin
aparece en los articulos 222 y siguientes de |a Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Pero esto no obsta para
asegurar también que en el enjuiciamiento oral exis-
te una fase no oral, sino escrita, que integra las se-
cuencias tipicas de una actividad instructoria. En los
articulos 3, 4 y 5 se descrbe normativamente una
actividad que inexcusablemente debe preceder a
todo juicio oral. Y, segun nos parece adverlir, coin-
cide en esencia con las dencminadas diligencias
previas {articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Cn-

minal), encaminadas a determinar la naturaleza vy
circunstanctas del hecho, las personas que en éi ha-
yan participado y el precedimiento aplicable Se ha-
lla fuera de discusién el caracter instructorio de es-
tas diligencias previas ... delineadas sobre el mode-
lo de actuaciones previstas en el articulo 299. En de-
finitiva, la instruccion trata de preparar el juicio oral
0 constatar que éste no debe abrirse (articulo 5.2).»
Y es un mismo juez el que dirige aquella instruccion,
asume sus resultados y conoce de esle |uicio.

VIIl.  No terminan aqui las dificultades. De esti-
marse que la Ley Organica numero 10 de 1980, de
11 de noviembre, contradice ese derecho fundamen-
tal, en la medida en que se reunian en un mismo ér-
gano jurisdiccional las competencias para instruir,
conocer y fallar una causa, procederia declarar la
nulidad, por inconstitucionalidad, de los preceptos
que establecen tal acumulacién competencial, y, con
ello, tal Ley especial devendria inaplicable en |a
practica.

De este modo, entrarian en juego las normas co-
munes contenidas en la Ley de Enjuiciamienta Cri-
minal, y el procedimiento adecuado seria el de ur-
gencia, en la modalidad de las denominadas difigen-
clas preparatorias, reguladas en sus articulos 790 a
792, ambos inclusive, a tenar de lo prevenida por el
779 de aquel Cadigo Procesal. Ocurre, empero, que
la regla 3.* de su articulo 14 encomienda también a
un mismo drgano jurisdiccional —el Juzgado de Ins-
truccidn territoriaimente competente— la instruccion,
canocimiento y fallo de la causa, con lo que se re-
produce sobre la constitucionalidad de este marco
normativo, 1a misma duda ya suscitada a propésito
de la Ley QOrganica niumero 10 de 1980,

Aqui ya no vale ninguna de las consideraciones
alegadas en justificacion de ésta. Las Diligencias
Previas, regutadas en el articulo 789 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, son «las esenciales enca-
minadas a determinar la naturaleza y circunstancias
del hecho, las persanas que en é| hayan participado
y el procedimienio aplicable...». Ciertamente, la
practica judicial ha desnaturalizado su alcance, dan-
doles una amplitud que desborda con mucho la
esencialidad querida por la ley; y son explicables las
criticas que esa practica ha venido recibiendo, inclu-
s0 desde instancias institucionales (baste la lectura
del informe de la Fiscalia de ta Audiencia Provincial
de Cuenca, recogido en la Memoria corraspendien-
te al afio 1979). El juez —se afirmd— debe actuar
con caracter inquisitivo Unicamente en los primeros
momentos, en |0 que podria llamarse periodo pre-
procesal;y, tan pronto como tenga elementos de jui-
cio suficientes para determinar los datos a que alu-
de el precepto procesal antes transcrito, debe con-
vertir las diligencias previas en el procedimiento es-
pecial, lo que supondria el agquietamiento de la acti-
vidad inquisitoria del juez. Aln reducidas a sus ver-
daderos limites, son, no obstante, de inequivoca na-
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turaleza instructona, y su practica es eminentemen-
te judicial.

Por ello, subsidiariamente, y para el caso de es-
timarse inconstitucional la Ley Organica numero 10
de 1980, la cuestion habria de extenderse a la de
los preceptos antes enumerados, reglamentadores
del procedimiento por difigencias preparatorias. Esta
posibilidad esta expresamente acogida por el articu-
lo 39.1 de la Ley Organica numero 2/1979, de 3 de
octubre, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nat (cfr. SSTC de 8 de abril de 1981, 71/1982, de
30 de noviembre, 27/1985, de 26 de febrera).

Por la misma razén, la cuestién debera com-
prender:

1. los articulos 14.3.° de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, y 87, 1 b} de la Qrganica nimera 6 de
1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en cuanto le-
gitiman la atribucion cumulativa de competencias
instructoras y decisoras a un mismo organo ju-
risdiccional,

2. la norma contenida en el parrafo segundo del
articulo 2 de la Ley Crganica numero 10 de 1980, y
en el articulo 3.° de la numero 3 de 1967, que ex-
cepcionan la aplicacion de la causa de recusacion
prevista en el apartado 12 del articulo 54 de la Lay
de Enjuiciamiento Criminal («haber sido instructor de
la causa»), y la regla 12 del articulo 219 de la Ley
Orgéanica nimero 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, que configura restrictivamente como causa de
abstencidn y de recusacion «...haber sido instructor
de la causa cuando el conocimiento de! juicio esté
alribuido a otro Tribunal»,

IX. Siquiera sea como argumento de autoridad,
merece la pena transcribir las consideraciones que,
sobre los extremos empleados, se contienen en la
dltima Memaoria de la Fiscalia General delEstado. Alli
puede leerse: «E|l modelo de proceso penal estruc-
turado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14
de septiembre de 1882, partit de la distincidn de dos
tases en el proceso: el sumario y el juicio oral. La
Ley procesal, comprendia que era dificil que una per-
sona desempenase sucesivamente las funciones de
instruir y juzgar, ya que ello podria comprometer la
imparcialidad de! érgano judicial. Este principio que-
bré con la Ley 3/67, de 8 de abril, gue en una mo-
dalidad del procedimiento de urgencia, la conocida
como «diligencias preparatorias», atribuyo {a inves-
tigacidn y la decisién al mismo drgano judicial. Pos-
teriormente y en vigor la Constitucién de 1978, se
publico la Ley Qrganica 10/80, de 11 de noviembre,
de Enjuiciamiento Oral de delitos dolosos, menos
graves y flagrantes. que incurre en el mismo plan-
teamiento. La Ley Crganica del Poder Judi-
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cial 6/1965, de 1 de julio, sigue el mismo camino, lo
gue nos preoccupa, salvo que ... las oportunas mo-
dificaciones legales den |a facultad de instruir al Mi-
nisterio Fiscal.

Efectivamente, hay que resallar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos dictd, el 26 de ac-
tubre de 1984, sentencia en el caso «De Cubbers.
Se trataba de un supuesto en el que formé parie del
Tribunal un magistrado que habia intervenido pre-
viamente como instructor. ElTribunal, sin poner en
duda la imparcialidad subjetiva de ese magistrado,
considerd que el mismo no disponia de una entera
libertad de juicio, por su conocimiento anterior de la
causa, y que no frecfa las sufientes garantias de im-
parcialidad. Este criterio parece que es apuntado
también en la sentencia del Tribuna! Ceonstitucional
de 3 de julio de 1987, en el recurso de ampa-
ro 772/85, aunque en este supuesto, el Tribunal
Constitucional no olorgd el amparo porque el juez
gue instruyé las primeras diligencias, fue distinto del
que actud en el juicio oral...» {pags. 13 y 14). Los
parrafas transcritos son tan elocuentes, que huelga
todo comentario.

X. No se desconoce —compartiendo la inquie-
tud iguatmente mostrada por el Excmo, Sr. fiscal ge-
neral del Estado en su Memoria... (pag. 14)—la gra-
vedad de las consecuencias que comportaria una
declaracion de inconstitucionalidad de las normas
que atribuyen a los jueces de Instruccién competen-
cias para instruir y fallar las causas tramitadas por
los modelos del procedimiento de urgencia y de la
Ley Organica 10/1980, pero fodo lo hasta ahora ex-
puesto conduce derechamente a semejante resulta-
do. Uno de los mas recientes monografistas del
tema concluia: «...cabe asegurar que atribuir a un
mismo juzgado tanto la investigacién come el enjui-
ciamiento penal, genera una duda objetiva sobre la
imparcialidad del juzgador, que le habria de lervar
a la abstencién o, de no producirse éstas, a conce-
der al acusado el derecho de recusacion, para sal-
vaguardar el derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias, entre las que se encuentra en
un lugar preponderanie |a de imparcialidad del llam-
do a dictar sentencia.» Por supuesto, la prevision de
unos preceptos que excepcionan tales supuestos de
la recusabilidad del juez o magistrado es absoluta-
mente irrelevante. No hay ninguna razon valida que
permita discriminar los casos exceptuados de cua-
lesquiera otros de reunidn de funciones instructora
y decisora. Se trata Unicamente de evitar lo que, de
otro modo constituiria una estridente incoherencia
formal interna. Perc |la incoherencia de fondo pervi-
ve, y debe desaparecer.



Ministerio publico y juez en el futuro proceso penal italiano

1. A casi diez afos de distancia del proyecto ela-
borado por la Comisién Cientifica del Ministerio de
Justicia (el conocido como proyecte Bonifacio, por
el entonces ministro), otra comision ministerial esta
trabajandg en un proyecto, en ejecucién de la nue-
va delegacion legislativa, 81/1987, de 16 de febrero.

El proyecto Bonifacio no llegd nunca a adquirir efi-
cacia juridica, debido a que la ltalia de 1978 sufria
de lleno el acoso terrorista, al que se hizo frente no
con el nueva codigo procesal, sino con la legislacion
de emergencia.,

La elaboracion del nuevo proyecto, sin embargo,
se lleva a cabo tomandg en consideracion aquellas
partes del vigjo gue no entran en colision con las no-
vedades introducidas en la Gitima delegacién legis-
lativa de febrero de 1987.

Es preciso decir a este propésito que |a diferencia
de mayor relieve respecto de 1978 la constituye la
supresion de la figura del juez instructor, que tenia
acogida en el proyecto Bonifacio.

Tal supresion representa un paso decisivo hacia
la introduccidon de un modelo procesal no muy leja-
no del acusatone clasico, abstraccion hecha del prin-
cipio de obligatoriedad de la accidn penal, cuya pre-
sencia en la Constitucion {(art. 112) hace imposible
una recepcian integral del modelo acusatorio purg o
ideal-tipico en el sentdc weberiano del término.

Las principales consecuencias que derivan de la
desaparicion del juez de instruccidn del Ambito del
proceso son las siguientes:

a) Centralidad de la figura del ministerio pablico
en toda la fase de la investigacion preliminar,
que de este modo va a extenderse hasta la
audiencia preliminar, en la que se entra a so-
licitud del propio ministeric publico. Salicitud
que tendra que producirse en el t&rmino maxi-
mo de dieciocho meses {dos afos en supues-
tos de criminalidad crganizada u otras hipéte-

(" La adecuada comprension del sentido de la reforma del
proceso penal en curso en ltalia exige tener en cuenta. 1. No exs-
te ninguna winculacion, y muche mencs dependencia politica, del
ministerno pubhco respecto del ejecutivo. 2. Los componentes del
ministeric publico tenen estaluto de magistrados 3. Los cargos
de libre designacién dentro del ministerio publico se cubren me-
diante nombramiente por el Consigito Superiore della Magis-
tratura.

(*7) Hay traduccion castellana de la delegacidn legislativa, por
Marta Martin Gonzalez, publicada en el Bofebn de infarmacion
del Ministerio de Justcia, n." 1461 de 15 de jubo de 1987.
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sis excepcionales especificamente ndica-
das).

b) Caréacter excepcional de la formacion de las
pruebas fuera y antes del juicio oral, median-
te el incidente probatorio, instado del juez por
el ministerio plblico ¢ el imputadg, cuando se
trata de practicar actuaciones cuya produc-
cién no seria posible en el momento del en-
juiciamiento (por ejemplo, una testifical para
futura memoria).

c) Concentracion en el juez del poder de deci-
sién en materia de libertad personal del impu-
tado (ratificacion de la detencién y de la pri-
sion provisional, adopcién de medidas restric-
tivas de la libertad a pelicion del ministerio pua-
blico); del poder de decision duranle la au-
diencia preliminar {archivo o fijacién de la mis-
ma, resolucion acordande no haber lugar a
proceder, acuerdo de envio a |uicio, 0 a oOtra
audiencia para ulteriores diligencias de nves-
tigacion a instancia de parte); del poder de
disponer la admisidn de medios de prueba y
de dirigir y vigilar el examen directo del impu-
tado, de los testigos y de los penitos, par gl mi-
nisterio publico o los defensores, incluso du-
rante el incidente probatorio.

2. El modelo previsto en la delegacién legislati-
va aparece estructurado en tres fases: investigacion
preliminar, audiencia preliminar, juicio oral. El proce-
dimiento ordinano comprende |as tres fases, pero se
preven modalidades abreviadas como el juicio inme-
diato (sin audiencia preliminar), el juicic «directisi-
mo» con imputado detenido o confeso (con investi-
gacion preliminar abreviada y sin audiencia prelimi-
nar), el juicio por decreto {sin investigacién, sin au-
diencia preliminar, sin contradictorio), el juicio con
acuerdo del ministerio pablico y del imputado (sin
contradictorio).

En el caso de procedimiento ordinario el ministe-
rio publico debe «realizar la investigacion en funcion
del ejercicio de la accidn penal y de la comproba-
cion de los hechos especificos, incluidos los elemen-
tos favorables al imputado».

Esa actividad investigadora comprende el interro-
gatorio del imputado, el acopio de informaciones, ca-
reos, identificacion de personas y cosas, pencias
técnicas, inspecciones, registras. embargos, inter-
venciones telefdnicas.

El ministeric publico puede serwirse de la policia
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judicial, pero sin que le sea posible delegar en ésta
la declaracion del imputado ni el careo del mismo
con otras personas.

Salvo en el caso del interrogatorio del imputado,
que la delegacion legislativa quiere que sea contem-
plado «en funcién de su naturaleza de instrumenta
de defensa», se trata de una previsidn de actos di-
rigidos a 1a busqueda y aseguramiento de las fuen-
tes de prueba, del material probatorio que, de una
parte, justifica el ejercicio de la accién penal {peti-
cién de senalamiento de la audiencia preliminar), y,
de otra, constituye el canjunto de elementos con los
que el juez podra formar la prueba en la dialéctica
del contradictorio.

Aparte del incidente prcbatorio, que constituye
una excepcional intervencion del juez en la fase de
la investigacion preliminar, esta fase se cierra. con
la solicitud de archivo (por carencia de fundamento
de la «notitia criminis», por estimarse improcedente
el ejercicio de la accién, por desconocimiento de la
identidad de los autores del delito); con la peticion
de juicio inmediato (dentro del término de noventa
dias desde el inicio de la investigacion, previo in-
terrogatorio det imputado, a tenor de la evidencia de
los elementos adquiridos); con la solicitud concorde
del ministerio pablico y del imputado de que se apli-
quen las sanciones sustitutivas en los cascs permi-
tidos, o de la pena de privacién de libertad de acuer-
do con la Ley (siempre que no exceda de dos afios
de reclusion ¢ de arresto); @, en fin, con la peticién
de senalamiento de la audiencia preliminar dentro
del plazo legal.

El juez de la audiencia preliminar, frente a las di-
versas peticiones posibles del ministerio publico, si
no decide archivar la causa por alguno de los moti-
vos previstos, debe fijar la fecha de aquélla. en el
curso de la cual le serd posible tambien disponer el
archivo o requerir del ministerio publico ultenores di-
ligencias de investigacion; dispone mediante decre-
to la celebracion inmediata del juicio, o bien remite
las actuaciones al ministerio publico; aplica en la au-
diencia la sancién dentro de los limites de lo pedido
por las partes o en otro caso devueive el expedien-
te al ministerio pablico. Tiene en fin el deber de se-
falar dentro de brevisimo plazo la audiencia prelimi-
nar a instancia del ministerio publico.

En el curso de la audiencia preliminar, a la que
puede también renunciar el imputado pidiendao, una
vez le ha sido notificado el sefalamiento, et juicio in-
mediato, el juez, oidas las partes personadas, pue-
de emitir decreto mediante el que dispone la cele-
bracion del mismpo —evidentemente ante otro juez—
enunciando la imputacion formulada por et ministe-
rio publico e indicando sumanamenie las fuentes de
prueba. En otro caso, siempre despues de oidas las
parte personadas, puede dictar sentencia en el sen-
tido de no haber lugar a proceder en vista del esta-
do de las actuaciones (prescripcion del delito, falta
de una condicion de procedibiidad, nc hallarse el
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hecho tipificado, evidente no produccion del hecho
o evidente no ejecucion del mismo por el imputado).
Si ¢! juez no dispone el envio a juicio ni resuelve en
el sentido de no haber lugar a proceder, dispone el
sefalamiento de otra audiencia a fin de que las par-
tes aporten nuevos elementos de prueba a los fines
de |a decisién. Esta ullerior audiencia debera produ-
cirse dentro de un periodo maximo de dieciocho me-
ses (0 dos afos) contados a partir de las investiga-
ciones preliminares, si ese término no se hubiera
agotado; de otro modo habra de tener lugar en el
plazo maximo de sesenta dias. En la nueva audien-
cia el juez debe disponer el envio a juicio, o acordar
no haber lugar a proceder, en el caso de que en-
tienda no se han aportado elementos suficientes
para el juicio.

En la fase del juicio, no podran desempenarse las
funciones de juez por quien en el mismo procedi-
miento hubiera ejercido las del ministerio publico o
dicltado, como juez, el decreto que dispone la cele-
bracion de! juicio inmediato, el de condena a pena
pecuniaria en el procedimiento penal por decreto, o
dispuesto el sefalamiento de la audiencia prelimi-
nar. El juez del juicio oral tiene el poder-deber de de-
cidir acerca de las peticiones del ministerio publico
y de |las partes privadas dirigidas a obtener la admi-
sion o la adquisicion de los medios de prueba. Esta
previsto el examen directo del imputado, de los tes-
tigos y peritos por el ministerio publico y los defen-
sores «con garantias suficientes para asegurar la
lzaltad del examen, la genuinidad de las respues-
tas, su pertinencia para el juicio y el respeto de la
persona». Esta diligencia debera producirse bajo la
direccién y la vigilancia del juez ¢ del tribunal, que
decidira inmediatamente sobre las excepciones.

El presidente del tribunal o el juez estan faculta-
dos para indicar a las partes temas nuevos o incom-
pletos utiles para la averiguacion de la verdad. No
sblo, pero también pueden del mismo modo dirigir
preguntas directas al imputado, a los testigos y a los
peritos, salvo en todo caso el derecho de las partes
a concluir el examen. Pueden igualmente, an fin, dis-
poner la admision de medios de prueba, que guar-
den evidente relacidon con los resultados del exa-
men. Junto a ese derechao, la delegacion legislativa
impone al jugz del juicio oral la obligacién de admi-
tir, salvo que resulten supertluas, las pruebas indi-
cadas en descargo del imputado sobre puntos que
constituyan objeto de las pruebas de cargo, asi
como las indicadas por el ministerio publico a cargo
de aquél sobre aspectos de las pruebas propuestas
en su defensa.

La lectura en el acto del juicio de los documentos
en que consten las actuaciones irrepetibles llevadas
a cabo por la policia judicial o el ministerio publico y
de las realizadas por el juez en los incidentes pro-
hatorigs, constituye objeto de un derecho de las par-
tes y de un poder de disposicion ejercitable por esie
ultimo incluso de oficio. Las restantes actuaciones



producidas en la fase de investigacion preliminar
pueden Unicamente ser utilizadas por las partes para
la formulacion de objeciones a los declarantes, sin
que pueda permitirse su lectura, puesto que no se
trata de pruebas.

3. Trazado de este modo un cuadro sintético del
desarrollo del nueve proceso penal, es oportuno pre-
guntarse acerca de la diferencia existente entre los
papeles del ministerio pablico y del juez.

Parece existir un doble criterio de distribucion de
funciones dentro del proceso.

Se advierte en primer lugar un criterio de identifi-
cacién de aquéllas, que distingue netamente entre
investigacion y busqueda de las fuentes de prueba,
por un lado, y formacion de la prueba y su valora-
cidn, por el otro. El poder de investigacion dirigido
al acopio de elementos para |a decisién relativa al
gjercicio de la acciéon penal con la formuiacion de la
imputaciéon por el érgano de la acusacion o con la
solicitud de archivo, se encuentra confiado de modo
exclusivo al ministerio plblico, magistrade no juez.

El poder de decision jurisdiccional en orden al ar-
chivo, a la admision de las pruebas, a la determina-
citn de la pena en caso de condena, esta reserva-
do con caracter exclusivo al juez, magistrado juris-
dicente, Accion penal y jurisdiccion aparecen neta-
mente diferenciadas; nacen dos figuras distintas de
magistrado, dotadas de mentalidad y de cultura es-
pecificas, en la complementariedad de sus respec-
tivas funciones. El segundo criterio es el de la in-
compatibilidad entre las funciones de enjuiciamiento
asi reunidas y las personas fisicas de sus titulares
a propdsito del mismo proceso. La regla es que el
juez puede emitir un solo juicio en orden al tema ob-
jeto de enjuiciamiento. Asi, el que hubiera resuelto
por decreto penal no puede conocer si después tie-
ne lugar el contradictorio; el que haya acordado el
envio a juicio, tanto si se trata de juicio inmediato
como de audiencia preliminar, no podra intervenir
mas tarde en el juicio oral.

El investigador no puede formar las pruebas ni juz-
gar, el juez no puede juzgar dos veces. Es el prin-
cipio de la separacion de poderes inscrito en el co-
razén del proceso penal, la actuacion del estado de
derecho respecto del ciudadano imputado. Al menos
a nivel de principios, dejando aparte cualquier posi-
ble consideracion en materia de estructura operati-
va de la reforma y de necesaria modificacién de las
mentalidades de los operadores del proceso.

4, La distribuciéon de funciones intreducidas por
el nuevo modelo procesal tienen como punto de re-
ferencia la prueba, el fendmeno probatorio. El nue-
VO proceso se construye en torno a la distribucién
de los diversos aspecios que presenta ese fendéme-
no. Es significativo en este punto el paso de la ac-
tual formulacién del articulo 219 del Codice di Pro-
cedura Penale a la nueva formulacion contenida en
el articulo 62 del proyecto Bonifacio, recibida sin va-
riaciones en el proyecto en via de elaboracion. Dice

el articulo 219 del codigo vigente: «La policia judicial
debe incluso por propia iniciativa tomar noticia de
tos delitos, impedir que puedan producirse ulteriores
consecuencias, asegurar las pruebas, buscar a los
culpables y recoger cuantos datos puedan servir
para la aplicacién de la ley penal=. En articulo 62 del
proyecto (Bonifacio y actual) prevé, por el contrario,
que: «La policia judicial debe, incluso por propia ini-
ciativa, tomar noticia de los delitos, impedir que pue-
dan producir ulteriores consecuencias, buscar a sus
autores, practicar las actuaciones necesarias y ur-
gentes para asegurar |as fuentes de prueba y todo
aquello que pueda servir a tal fin».

Como se ve loda la diferencia radica en el hecho
de que la policia judicial (y el ministerio publico que
la dirige) debe asegurar ya no las pruebas, sino las
fuentes de prueba, la materia gque solo el juez pue-
de transformar en prueba. La consecuencia de esa
modificacion es que habra de investigarse no a los
culpables sino solo a los autores del delito, puesto
que el juicio de culpabilidad, que debe fundarse en
{a valoracion de las pruebas legitimamente adquiri-
das, queda a la exclusiva competencia del juez.

El incidente probatorio confirma la distincién entre
materia y forma de la prueba, a que antes se ha he-
cho referencia. Puede haber fuentes de prueba cuya
admision como prueba no cabria transferir al acto
del juicio oral sin correr el riesgo de su probable pér-
dida. Ejempilo tipico es el del testigo gravemente en-
fermo que no podria, esperar a aquel momento pro-
cesal y que debe ser oido anticipadamente con to-
das las garantias de presencia judicial e interven-
cion contradictoria de las partes. La anticipacion no
modifica el esquema del reparto de funcicnes, des-
de el momento que en el incidente probatoric el mi-
nisterio publico actia como investigador y encarga-
do de procurar las fuentes de prueba, mientras el
juez garantiza que la asuncién de la prueba, es de-
cir, el transito de la materia de prueba a la forma de
prugba, se produce de forma correcta. (Es la llama-
da constitucién de la prueba.)

Al juez del enjuiciamiento le queda reservada la
sola valoracion de la prueba asi asumidda. El su-
puesto representa una excepcion al principio de ora-
lidad, pero probablemente no existe otro modo de
salvar pruebas similares que bien podrfan resultar
decisivas para la determinacién de los hechos.

A la luz de las precedentes consideraciones apa-
rece evidente que ministerio publico y juez, en este
modelo de proceso acusatorio, se diferencian por su
distinto papel en orden a la prueba.

5. El segundo terreno objeto de la «actio finium
regundorum» entre ministerio publico y juez los
constituye la libertad personal del imputado. Tam-
bién en este sector el modelo acusatorio induce a
distinguir claramente dos funciones: de un lado la de
percibir la exigencia cautelar en orden a los fines del
proceso, considerados en la perspectiva de la inves-
tigacion (contaminacion de las fuentes de prueba,

29



peligro de fuga), y del otro la de valorar de modo im-
parcial el fundamento de la exigencia cautelar, de
manera que no resulte innecesariamente lesiva para
gl bien de la libertad. En la delegacion legisiativa se
prevé en efecto que el ministerio plblico pueda dis-
poner el arresto del sorprendido «in fraganti» o la de-
tencion de aquél en quien concurren indicios de de-
lito, pero la correspondiente convalidacion le corres-
ponde exclusivamente al juez. Se prevé en fin que
el ministerio publico debe instar |a resolucion restric-
tiva de la libertad del imputado al juez, unico que
puede dictarla.

Con semejante distribucién de poderes en orden
a la libertad personal se mantiene firme el principio
de participacion de la acusacion y la defensa en con-
diciones de igualdad en cada situacion y grado del
procedimiento, que es principio fundamental del sis-
tema acusatorio. En efecto, la atribucién al ministe-
rio publico del poder de privar de libertad al imputa-
do destruye ese equilibrio, porque con ello se dota
a la parte publica de un medio que incide profunda-
mente sobre la parte privada y podria ser usado no
por objetivas exigencias cautelares sino como ins-
trumento para obtener abusivamente elementos de
prueba del propio imputado. La libertad del imputa-
do debe hallarse en manos del juez, no del acusa-
dor, porque el imputado ya no es objeto sino sujeto
del proceso vy las restricciones de su libertad ne de-
ben degradar su subjetividad procesal.

6. La concepcion del imputado como sujeto pro-
cesal es otro rasgo caracteristico del sistema acu-
satorio que el proyecto querria garantizar. Es tipico
de la mentalidad inquisitoria considerar al imputado
como fuente de prueba, incluso fuente privilegiada,
desde el momento que &1, si es culpable, estara cier-
tamente informado de los hechos de la causa, mien-
tras que si es inocente, podra muy bien procurar al
inquirente la prueba de su ajenidad a los hechos
mismos. La mentalidad acusatoria se mueve en otro
orden de ideas. La prueba de la responsabilidad pe-
nal debe ser aportada por el acusador y el imputado
no tiene ningdn deber de colaboracion. El derecho
de defensa constituye |a forma que asume el dere-
cho a la libertad moral dentro del proceso penal. La
imputacioén debe construirse en forno al imputado no
sobre el imputado. El interrogatorio tiene la conside-
racion de medio de defensa y no medio de prueba,
aun cuando pueda, de hecho y por libre decision del
imputado, ilegar a convertirse también en fuente de
prueba.

En este orden de ideas la delegacién legislativa
prevé |a «regulacidn de las modalidades del interro-
gatorio en funcion de su naturaleza de instrumento
de defensa».

Esa disciplina garantista se refiere de manera ex-
plicita sélo al «interrogatorio» del imputado y no al
«examen= directo del mismo durante el juicio oral o
el incidente probatorio. El interrogatorio es acto pro-
pio de la fase de investigacion preliminar, mientras
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que el examen del imputado lo es de la fase de for-
macion de la prueba (juicio oral o incidente proba-
torio). El primero consiste en una relacion directa del
ministerio publico que interroga con el imputado en
presencia del defensor pero en ausencia del juez. El
segundo se sustancia en una relacion doble y suce-
siva del ministerio publico y del defensor con el im-
putado bajo Ia direccién y vigilancia del juez. El in-
terrogatorio por el ministerio publico sirve para ha-
cer posible la defensa del imputado, al que el érga-
no de la investigacion debe indicar los elementos de
acusacion y del que debe recibir eventuales indica-
cicnes de elementos de defensa. La delegacion le-
gislativa, efectivamente, impone al ministerio publi-
co una actividad investigadora «en funcion del ejer-
cicio de la accién penal y de la verificacion de he-
chos especificos, incluidos entre éstos los elemen-
tos favorables al imputado».

El interrogatorio del imputado en presencia del de-
fensor, que es acto del ministerio publico no delega-
ble en la policia judicial, reviste asi la naturaleza de
un medio de investigacion, pero sélo en favor del im-
putado, a menos que el mismo, siempre en presen-
cia de su defensor, decida confesar libremente.

El examen directo del imputado a presencia y bajo
la direccion del juez presenta por el contrario una na-
turaleza mixta, constituyendo por un lado siempre
un medio de defensa (el imputado no esta obligado
a someterse a él ni a decir la verdad) pero, por otro,
también un medio de averiguacién de la verdad con-
fiado a la dialéctica de las partes y al control del juez.
La delegacion legislativa distingue netamente los
dos tipos de acto en funcién de la distinta posicion
que el imputado asume frente a la investigacion del
ministerio publica ¢ la «cross examination» de |as
partes en presencia del juez.

7. Elinterés sccial tutelado por la norma consti-
tucional gue fija el principio de obligatoriedad de la
accion penal es ciertamente el de detectar con la
mayor diligencia, aunque naturalmente dentro de los
{imites determinados por el uso exclusivo de los ele-
mentos de prueba legalmente previstos, toda viola-
cién de la norma penal por la que haya de proce-
derse de oficio.

Esto significa que Ia funcién esencial del proceso
penal, bajo la vigencia del principio de abligatorie-
dad de la accion, s una funcién de imparcial y pu-
blica comprobacion de los hechos penalmente re-
levantes.

La adopcidon del sistema acusatorio en el marco
de una situacion constitucional caracterizada por el
principio de obligatoriedad no hace cambiar la indi-
cada funcion comprebateria del proceso penal pero
determina la necesidad de correcciones marginales
del sistema acusatorio mismo.

La delegacion legislativa ofrece al respecto dos
gjemplos sumamente interesantes. El primero lo
constituye el poder del ministerio pablico, una vez
acordado por el juez el envio a juicio, de realizar ac-



tos integradores de investigacion, a excepcion de
aquéllos para los que se prevé la participacién de!
imputado o del defensor, con objeto de fundar las
propias peticiones al juez del juicio oral. En otras pa-
labras. se prevé que la fase de investigacian (no séio
preliminar al envio a juicio, sino toda la que preceda
al juicio oral) se prolongue también después de la
decision del juez y en orden a |as fuentes de prusba
posteriores a las tenidas en cuenta por él en el mo-
mento de la decision de envio a juicio, como parece
inferirse de la lectura del punto 49 de la delegacion
legislativa. Si la interpretacion de ese punto es
correcta, se trata de un poder concedido al ministe-
rlo publico en actuacién del principic de obligatorie-
dad de la accion y por consiguiente de obligatorie-
dad de verificacion de los hechos susceptibles de
valoracidn en el orden penal. Los resultados de la in-
vestigacion integradora podran hacerse valer en el
juicio oral sobre ia base del principio claramente san-
cionado por la delegacion legislativa, conforme al
cual se garantiza «el derecho del ministerio pablico
y de las partes privadas a obtener la admisién y la
adquisicion de los medios de prueba interesados,
salvo los casos de manifiesta ajenidad e irrele-
vanciar».

El segundo ejemplo lo ofrece el punto 73 de la de-
legacion legislativa que, a proposito del examen di-
recto del imputado, de los testigos y peritos, prevé
el poder del presidente del tribunal o del juez uni-
personal encargados del enjuiciamiento de «sefialar
a las partes cuestiones nuevas o incompletas Utiles
para la averiguacion de la verdad y formular pregun-
tas directamente al imputado, a los testiges y a los
peritos, salvo siempre el derecho de las partes a ser
ellas quienes concluyan el examen».

También en este caso se trata de un poder de in-
tegracion, pero no de las fuentes de prueba. sino del
acto de asuncion de la prueba por el juez, que ordi-
nariamente no formula preguntas ni directas ni indi-
rectas at imputado, al testigo y al perito, sino que se
limita, desde su pasicion de garante del desarrollo
de ia prueba, a ejercer una funcién de direccion y vi-
gilancia sobre las preguntas de las partes. Tal inte-
gracién factual consiguiente a la obligatoriedad de

la accion, que liega a atribuir al propio juez un ver-
dadero y propio poder de suplencia de las partes
cuando venga exigido por la constatacion de la exis-
tencia de lagunas en el examen, es decir, por la im-
perfeccion de la actividad probatoria Pero hay mas.
En efecto, el mismo punto 73 de la delegacion legis-
lativa prevé finalmente que el juez tiene el poder «de
disponer la admision de los medios de prueba». En
este caso no se trata unicamente de suplir la inicia-
tiva tas partes, sino de intervenir en posicion activa
sobre las fuentes de prueba de que se tenga noti-
cia, incluso en ausencia de esa peticién de admision
del ministerio publico o del defensor.

Poniendo en relaciéon ambas instituciones se ad-
vierte con claridad que el legislador delegante se ha
inspirado en el criterio de la plenitud de la compro-
bacion factual, tanto en el ambito de |a investigacion
dirigida a la busqueda de las fuentes de prueba,
como en el de la admisidén de los medios de prueba.
Son instrumentos de actuacién de ese criterio. en si
mismo indiferente respecto al sistema acusatorio,
los poderes de integracion y de suplencia otorgados
respectivamente al ministerio publico y al juez del jui-
cio oral y del incidente probatorio en el marco de sus
diferentes funciones en el proceso.

B. Si las consideraciones hasta aqui expuestas
sobre el modelo procesal disefiado por la delega-
cidn legistativa del 16 de febrero tienen algun fun-
damento, es licito presumir que la reforma gue se
anuncia va a ofrecer amplia materia de discusion a
los interesados en el tema, no solo italianos, desde
el momento en que esta reforma tiene el significado
de un intento de insercidn del sistema acusatorio en
el cuerpo vivo de un proceso penal caracterizado por
la accion obligatoria y las correspondientes implica-
ciones en materia de determinacién de los hechos.
Ello plantea problemas inéditos cuya solucion habra
de buscarse en la doble direccidn de la garantia del
imputado y de Ia eficacia de la investigacion. sin que
quepa admitir que pueda prevalecer una de las dos
sobre la otra. Si se trata s6lo de una ilusion, es una
pregunta a la que podra responder el futuro.

(Traduccion de Perfecto ANDRES IBANEZ)
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El proceso penal en Francia

I. SISTEMAS ACUSATORIOS. SISTEMA INQUI-
SITIVO: EVOLUCION HISTORICA

La organizacion actual del proceso penal en Fran-
cia resulta —en lo que concierne a sus lineas maes-
tras— del Cédigo de Procadimiento Penal (CPP) de
1958.

Tras haber conacido en la Edad Media un proce-
dimiento puramente acusatorio, hacia el siglo XIV
aparecen los «procuradores del rey», acusadores
publicos, y poco a poce se instala un procedimiento
de tipo inquisitive que conducira a abusos, al tiem-
po que se sacrifican los derechos individuales. La
fase de instruccion previa es totalmente secreta, se
desarrolla a espaldas del interesado que, por otra
parte, se encuentra privado de defensa hasta el mo-
mento del juicic oral.

En el siglo XVIII se produce un fuerle movimiento
de reaccion y después de la Revolucion, en 1808,
entra en vigor el «Cadigo de Instruccion Criminals
que adopta un sistema mixto. Por una parte, una ins-
trucciodn inquisitiva, secreta, escrita y no contradic-
toria. Por otra, un juicio oral acusatorio, oral y con-
tradictorio. Todo ella con la presencia de un minis-
terio publico organizado y fuertemente jerarquizado,
que sosliene la acusacion.

Entre 1810 y 1935, la fase de instruccién es ab-
jeto de varias reformas. Resalta una ley de 1897 que
introdujo la asistencia de abogado en esa fase. A
partir de 1945 se cred una comision reformadora,
que elabord el Codigo de Procedimiento Penal, gue
entra en vigor en 1958.

El procedimiento actual es mixto, perc pradomi-
nando el caracter inquisitivo.

La investigacion policial inicial se desarrolla bajo
la direccion del fiscal, conforme a un procedimiento
secreto, escrito y no contradictorio para la persona
investigada, que no sera asistida de un defensor
mas que para los eventuales interrogatorios a gue
pueda ser sometida por la policia o el fiscal.

En el momente del juicio oral, el procedimiento se
convierte en todo lo contrario. Publico, oral y contra-
dictorio, en la medida en que acusacién y defensa
exponen sus argumentos sobre la base de elemen-
tos conocidos por todas las partes. No obstante, el
juez no es un &arbitro pasivo durante los debates,
sino que, por el contrario, los dirige después de efec-
tuar un informe de los elemenios que figuran en au-
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tos, recogidos en el curso de la investigacion previa
y posteriormente procede al interrogatorio del incul-
pado y de los testigos. Fiscal y letrado defensor, in-
tervienen a continuacion para sosiener sus respec-
tivos puntos de vista. El defensor debe siempre te-
nar la dltima palabra antes de la clausura de los
debates.

La instruccién, fase facultativa anterior al juicio, es
secreta y escrita, por lo tanto ampliamente inspira-
da en el sistema inquisitivo pero, a pesar de todo,
presenta un cierto grado contradiclorio ya que el
abogado, presente desde ese momento, tiene acce-
so a todos los datos de los autos que puedan ser ob-
jeto de discusion. Al propio tiempo puede solicitar
del juez aquellas pruebas que estime pertinentes, y
apelar algunas de sus decisiones. No obstante no
se encuentra en un plano de igualdad con el fiscal,
que dispone de poderes de intervencion mas am-
plios y puede, en ciertos casos, imponer algunas ac-
tuaciones al juez de instruccion.

El juez de instruccion es hoy un magistrado del Ju-
gar, claramente independiente del fiscal por su es-
tatuto, designado por el presidente del tribunal para
cada asunto, si hay varios jueces de instruccion en
el tribunal. Su papel consiste no en establecer a
cualquier precio la acusacién contra un inculpado,
sino en buscar la verdad instruyendo en favor y en
contra del mismo, y en cumplir los actos jurisdiccio-
nales necesarios para llevara a término esta mision.
En este contexio, decide el mantenimiento en liber-
tad, la detencién o la colocacién del inculpado bajo
contro! judicial durante la investigacion.

(. LOS ACTORES DEL PROCESO PENAL

1. El fiscal y su poder de orientacién

El fiscal tiene un papel primordial en la cadena pe-
nal: iniciador del proceso penal, interviene seguida-
mente como parte representando a la sociedad, y
ello a todo lo largo del proceso hasia la ejecucion
de la sentencia.

El ministerio pablico, en primer lugar, obtiene de
la Ley un cierto poder de acopio de materiales, pues-
to que el «procuradot de la Republica» de cada Tri-
bunal de «Gran Instancia» dirige la actividad judicial



de los policias y gendarmes de su jurisdiccion
(ant. 41 del CPP).

Una vez recibidas las denuncias, y después de or-
denar, si es preciso, una investigacion a los oficia-
les de la policia judicial, el fiscal, 0 sus sustitutos
examinan la continuacion de las denuncias (proces
verbaux), y para ello disponen de un poder de opor-
tunidad en la persecucién (art. 40 del CPP); en otras
palabras la apreciacion juridica, legal, de la consti-
tucién de la infraccién y de los cargos que pesan o
no sobre los individuos, corresponde a los fiscales,
que son libres de no continuar la acusacién si esti-
man que la intervencidn judicial seria inoportuna o
socialmente mas perjudicial que una ausencia de
persecucion {lo cual significa una seleccidn impor-
tante, ya que la tasa de asuntos sin persecucion re-
presenta aproximadamente el 80 por 100 de las in-
vestigaciones iniciadas por delitos y crimenes) (*).

Si decide proceder a la persecucion, el fiscal eli-
ge por una parte la grientacion del procedimiento, la
jurisdiccion a someter el asunto dentro de los limi-
tes legales relativamente flexibles, y por otra la ca-
lificacién que va a dar a los hechos, 1o que influye
tanto sobre el procedimiento a seguir como sobre la
naturaleza del juez o tribunal que habra de fallar con
arreglo a esta pretension.

Seguidamente el ministerio publico seguira el de-
sarrollo del procedimientc ante el magistrado com-
petente, con facultad de solicitar de &l medidas, de-
nominadas requerimientos, y dar su opinién antes
de cualguier decisién jurisdiccional del juez o el tri-
bunal, y ello tanto en el curso de la instruccién como
durante el juicio oral.

Dispone, en el caso de no se aceptada su tesis,
de la facultad de apelar.

Hay que anadir que el fiscal goza de unas prerro-
gativas esenciales en la medida en que fija, en el
momento del juicio, la sala ante la cual el asunto
sera apelado, par la pasibilidad de calificacién de los
hechos, de forma que, en realidad, puede escoger
el juez.

Finalmente, el ministerio publico asegura, él solo,
la ejecucion de las sentencias, o mejor dicho, su
puesta en gjecucion, siendo competente el juez de
aplicaciéon de penas para determinar las posibles
modalidades de ejecucién.

De esta forma el fiscal interviene desde el princi-
pio al final del desarrollo del procedimiento penal.
£ Cudl es el poder frente a él, y cual es la mision de
los magistrados competentes?

2. Eljuez de instruccion: un poder importante...
bajo control

El juez de instruccitn puede jugar un papel fun-
damental ya que toma el control y la direccién de la
investigacion, sucediendo en este puntg al fiscal con
poderes casi comparables, orientando la misma en

el sentido que &l entienda oportuno, Dispone ade-
mas, para profundizar las investigaciones, de pode-
res mas amplios, principalmente para designar peri-
tos y proceder a los interrogatorios. Pero, sobre
todo, tiene dos poderes esenciales este magistrado
sin sumisién jerarquica.

Una vez que le han sido proporcionados los he-
chos, es libre de inculpar a cualquier persona con-
fra la que estime existan indicios graves y concor-
dantes, incluso en contra de la opinién del fiscal, y
de decidir si la somete © no al enjuiciamiento. Ade-
mas tiene el poder de decidir mientras esté pendien-
te la investigacion las medidas restrictivas de liber-
tad (prisidon provisional o control judicial).

Finalmente, cuando la investigacion ha terminado,
y después de haber practicado las diligencias pro-
puestas por el fiscal decide, bajo su exclusiva res-
ponsabilidad, bien el sobreseimiento de las actua-
ciones par medio de un auto, si considera que los
cargos no son suficientes, poniendo de este modo
fin al procedimiento, bien la remisién de los autos al
tribunal calificando los hechos reprochados a cada
inculpado, determinando de esta forma la competen-
cia del tribunal que haya de juzgar, Unicamente en
el casc de los crimenes existe un segundo examen
ante la «chambre d'acussation» (formacién del Tri-
bunal de Apelacidn) antes de ser remitidos nueva-
mente ante la Cour D’Assises (Tribunal de es-
cabinos).

El pader del juez de instruccion se ha acrecenta-
do a partir de la Ley de 9 de julio de 1984, que dis-
puso que en caso de apelacion del fiscal de una de-
cision de libertad, esta decision se gjecuta inmedia-
tamente, privando asi al recurso de efecto suspen-
sivo. Esta reforma es importante tanto por sus con-
cretas consecuencias, como por lo gue supone de
cambio de equilibrio entre los poderes respectivos
del juez y del fiscal.

No obstante ello, el poder que representa el fiscal
en la Sala de Apelacién, competente para conocer
de las decisiones del juez de instruccioén, pesa enor-
memente en el animo de este dltimo. Hay que tener
en cuenta que solamente ejerce su poder en aque-
llos asuntos que el fiscal tiene a bien someterle,
siempre tiene sobre si la amenaza de un recurso si
no decide conforme a los requerimientos del fiscal,
y ello desde el principio al final de la investigacion,
y sabe que en la mayoria de casos la Sala de Ape-
lacion guiada por el fiscal general revocara sus de-
cisiones no conformes.

(*) Lasinlracciones penales en derecho frances se dividen en
contravenciones (castigadas con pena no supenar a dos meses
de prisign), deltos (de dos meses a cinca afios) y cnmenes (de
cinco anos en adelante). (N. del T.)
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3. Lafase de juiclo

Los jueces del lugar que componen la jurisdiccion
competente para l0s juicios, y que pueden ser jue-
ces unicos para las contravenciones, y Tribunal
Correcclonal formado por tres magistrados profesio-
nales para los dehtos, disponen en teoria de un po-
der muy mportante, al estarles atribuidas las deci-
siones finales.

No obstante el analisis de funcionamiento de la
institucion revela gue este tribunal conace al final del
recorrido, cuanto todo o casi todo ha sido analiza-
do. No dispone mas gue de unos pocos medios de
investigacion complementaria, y debe juzgar normal-
mente en este procedimiento entre 30 y 40 asuntos
en media jornada, sabiendo al propio tiempo que sus
decisiones pueden ser cbjeto de recurso si no se
corresponden con las pretensiones el fiscal.

Por si lo anterior fuera poca no controla de forma
alguna su competencia al haber decidido el fiscal la
persecucion de los hechos, asegurando el enjuicia-
miento de los mismos, y escogida la sala del tribu-
nal competente. De la misma forma no controla des-
pueés la ejecucion de su sentencia ya que, como vi-
mos anteriormente, el fiscal decide, él solo, 1a eje-
cucion de las condenas impuestas y, especialmen-
te, en su momento, su No ejecucion.

Si a todo elio se ahade que el tribunal se ve abli-
gado a decidir sobre los asuntos aislados de su con-
texto, mientras que el fiscal tiene una vision global,
elaborando si quiere una verdadera politica criminal
y orientando la actividad criminal eligiendo los con-
tenciosos dentro de los procedimientos, se llega a
la conclusion de en qué gran medida el tribunal in-
terviene de forma puntual y debilitada. Puede que
en esto haya que buscar |a explicacién del pobre
porcentaje de absoluciones pronunciadas por los tri-
bunales encargados de los juicios.

La Cour D’'Assises constituye una formacién dis-
tinta. Esta compuesta de tres magistrados profesio-
nales y nueve jurados (ciudadanos elegidos por sor-
teo a partir de las listas electorales), y tiene compe-
tencia para el enjuiciamiento de los crimenes. Este
tribunal se pronuncia en sentencia no motivada, en
razén a que esta resolucion, tanto en lo que respec-
ta a la declaracién de culpabilidad, como en lo rela-
tivo a la pena, no es susceptible de apelacion, y uni-
camente lo es de recurso de casacion, en la que se
examina sobre el cumplimiento de las reglas lega-
les y na sobre el fonda del asunto. Esta manifesta-
cion de la soberania que emana del pueblo francés,
puede ser particularmente sensible a las corrientes
de opinién publica, de la que ésta es solamente un
reflejo.

4, Los jueces especiales

El juez de aplicacion de penas interviene al final
del recorrido, en la fase de ejecucidon de la pena.
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Esta institucién aparecid y se desarrollé en forma
progresiva a partir de 1945 y ha visto definidas sus
competencias y determinados sus poderes después
de 1975. Ha conocido sucesivas reformas desde en-
tonces tendentes a restringir o ampliar sus faculta-
des, dependiendo de los cambios de politica crimi-
nal. Al ser |a unica institucién que interfiere directa-
mente en la administracion penitenciaria y que vigi-
la el funcionamiento internc de las prisiones, las nor-
mas reguladoras de su papei reflejan la actitud de
los poderes politicos en relacién con los problemas
de las prisiones y. de forma mas general, frente al
problema de |a delincuencia y la marginalidad.

Tiene competencia para detérminar las modalida-
des de ejecucion de la pena de prisién en el mo-
mento en que el fiscal solicita la efectiva ejecuciéon
de la misma (semi-ibertad, permisos de sallda, li-
bertad condicional, reduccién de la pena por buena
conducta, suspensidn de condena, fraccionamiento
de la misma...) tanto en exclusiva, como eh el seno
de una comision de la que también forman parte el
fiscal y un representante de la administracion peni-
tenciaria (CAP).

Después de un periodo comprendido entre 1981
y 1883 en el gue no podia tomar ciertas decisiones
en el seno de la referida CAP sin el acuerdo de los
dos otros miembros tras deliberacién, a partir de ese
momenta resuelve después de haber oido a los otros
dos componentes, aunque, como contrapartida, des-
de 1987 las resoluciones mas importantes pueden
ser objeto de recurso ante el Tribunal Correccional.
Es ain muy pronto para apreciar las consecuencias
de esta reforma.

No interviene en el ejercicio de la potestad disci-
plinaria dentro de la prision.

El juez de menores, en fin, es competente tanto
para asegurar la proteccién judicial de los menores
en peligro, como para instruir y después juzgar los
delitos cometidos por los menores de dieciocho
anos, pero después de la investigacién puede deci-
dir remitir para juicio ante el Tribunal de Menores
gue él mismo preside, asistido de dos asesores no
protesionales designados por el presidente del Tri-
bunal de Apelacidn, pudiendo dictar sentencias de
prision y ademas juzgar los crimenes cometidos por
menores de dieciseis anos (*). El juez de menores
desde gue le es atribuida la competencia dispone de
los mismos poderes que el juez de instruccion, sin-
gularmente para decidir la orden de depdsito del me-
nor, y sus decisiones estan sometidas al posible re-
curso del fiscal.

{") En el sistema penal frances los menores de trece anos es-
tan exentos de responsabilidad criminal. Entre trece y dieciséis
anos, se les aplica automalcamente [@ atenuante de mingna re-
lativa de edad penal, que significa la reduccion de la mitad de la
pena Para los mayores de dieciséis pero menores de dieciocho,
la aplicacidn de |a atenuante es potesialiva para el tnbunal (N
del T.)




A diferencia de los otros magistrados el juez de
menores tiene la ventaja de estar rodeado de equi-
pos de educadores no sélo para conocer en forma
adecuada al menor que juzga, Sino para seguir su
asistencia educativa, y conocer el contexto socice-
conomice y familiar en et que esta inmerso. Dispo-
ne, ademas, de una gama mas amplia de sanciones
penales y educativas. Los jueces de menores siem-
pre han sido los precursores en materia de justicia
penal.

. POLICIA, FISCAL, INSTRUCTOR: EL JUEGO
DE PODERES

1. Las relaciones Policia-Fiscal

Si bien el papel del fiscal es predominante en el
desarrollo del proceso penal, hay que matizarlo in-
mediatamente y considerar seguidamente que el fis-
cal solamente controla o que le llega. De forma que
depende estrechamente, en lo esencial, de los ma-
teriales que le proporciona la policia. A este respec-
to hay que sefialar gue el poder de direccion del fis-
cal sobre los oficiales de policia judicial de su juris-
diccién, es muy a menudo tedrico, e incluso si qui-
siera ejercerlo seria materiaimente imposible. En la
mayor parte de las Fiscalias, los fiscales son los jus-
tos para estudiar las querellas y denuncias que lle-
gan, y seguir ia evolucion de los procedimientos, por
lo que parece completamente imposible evitar que
un policia que quiere escender un hecho no lo haga.

No obstante, para el fiscal que quiera, sigue sien-
do posible y no solamente mediante reuniones, sino
también por su reaccion ante los procedimientos, im-
pulsar una determinada orientacion a la actividad po-
licial. La confeccion de los atestados policiales, en
la que participa asimismo el fiscal tambien lo per-
mite.

Al menos el fiscal puede controlar el respeto a las
normas de procedimientos, singularmente en 10s re-
gistros y las detenciones. Porque hay una relacion
indiscutible entre la manera en que un asunto es tra-
tado por la policia y presentado a la Justicia, y la con-
secuencia judicial, por encima de la naturaleza de
los hechos. Asi, se ha demostrado que una persona
llevada al Juzgado en situacién de detenido, tiene
un riesgo mucho mas grande de resultar encarcela-
do, que si fue puesta en libertad e inculpada o juz-
gada mas tarde en siluacion de libertad. De ahi la
importancia del control por parte del fiscal de una in-
formacion correcta.

Si bien es cierto que estos inconvenientes mate-
riales no permiten asegurar un control tan estrecho
como seria deseabte, por encima de estas dificulta-
des se plantea el problema de la voluntad de la je-

rarquia de los fiscales y de sus intereses a veces
convergentes con los de la jerarquia policial.

El control que a pesar de todo podria ejercerse,
no se produce siempre, por la razén anterior.

2. El Estatuto de los Fiscales de Sala

Este cargo es importante en razén al Estatuto de
sus miembros: Son magistrados constitucionalmen-
te, independientes de la misma forma que sus cole-
gas de los Tribuhales con los que forman un cuerpo
unico. Pero en razén de su especifico papel, estan
sométides a subordinacion jerarquica y nombrados
bajo la autoridad directa del ministro de Justicia, y
ademas no son inamovibles, sino susceptibles de
cambio en interés del servicio, y por ello de forma
discrecional. Su subordinacién jerarquica se tradu-
ce en las leyes, en un poder de instruccion del mi-
nistro a los fiscales generales de Sala y de éstos a
los Procureurs de la Republique, sin que ello impli-
que que ng puedan nombrar sustituto para actuar.
Por contra, el fiscal puede reclamar cualquier tipo de
procedimiento llevado por un sustituto, para llevarlo
personalmente. hay que senalar que este poder de
dar orden expresa de actuar se traduce también en
tnstrucciones sobre la calificacion de un asunto. Si
este poder no se ejerce en el 90 por 100 de los ca-
$0s, sin importancia para el poder politico, por un
lado pesa en el animo de los fiscales y les conduce
en demasiadas ocasiones a solicitar instrucciones,
y por otro en aquéllos pocos asuntos en los cuales
se manlfiesta —asuntos de los mas relevantes en
general en materia politica o de libertades— resulta
insalvable y dsfinitivo.

No obstante, este poder jerarquico de poder dar
instrucciones escritas, esta contrapesado por el prin-
cipio de libertad de palabra de los miembros de la
Fiscalia, y la decision de la Comisidn de Disciplina
de |la Fiscalia de octubre de 1987, es fundamental y
esperanzadora. Georges Apap, fiscal de Valence,
miembro del Sindicato de la Magistratura, era per-
seguido por haberse enfrentado a la obligacion de
subordinacion jerarquica, sobre la base de sus in-
tenciones expuestas en un acto de apertura de Tri-
bunales. La Comision considerd que la libertad de
palabra de los fiscales era total en cualquier Audien-
cia, y que «la independencia de los magistrados del
Ministerio Publico es igual a la del resto de los ma-
gistrados... que pretender una completa sumisian de
aquélios a una jerarquia de |a que el ministro de Jus-
ticia seria el jefe, no conduciria mas que al descre-
dito de la Justicia, al convertir al fiscal en un mero
auxiliar del Poder Ejecutivo...».

Esta decision va mas alla que las numerosas ac-
tuaciones cotidianas de los fiscales, pero los princi-
pios en ella expuestos son de ahora en adelante im-
portantes para la evolucion posterior de la instituciéon
judicial.
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De la misma forma gue el fiscal, el juez de Ins-
truccidn encuentra dificultades reales para ejercer
efectivamente su papel de director de la investiga-
cién, frente a los servicios de policia a los que en-
carga una comision rogatoria sin tener un medio de
control estricto de su aclividad, no pudiendo luchar
contra una eventual voluntad de inaccion. Mas adn,
una vez determinada su competencia, y muy a me-
nudo, las primeras y decisivas actuaciones han side
ya efectuadas, bajo la autoridad del fiscal intervinien-
do de esa forma en un procedimiento en el que lo
principal ya ha sido hecho, viendo como se le atri-
buye un simple papel de distribuidor de mandamien-
tos de prision. Le corresponde, por ello, utilizar sus
poderes para resistirse y no delegarlos completa-
mente en los policias en lareas generales, pero he-
mos podido constatar que, practicamente, su mar-
gen de maniobra esta limitade. La disminucion del
nomero de sobreseimientos (alrededor del 20 por
100 en 1980) es ilusirativa de ello.

3. El juez de Instruccion cuestionado

Hay que constatar que, en realidad, el juez de Ins-
truccion concentra legalmente en sus mancs pode-
res tedricos considerables de los que puede servir-
se con toda independencia y en todo momento. Por
esta realidad y también por otros motivos puede ex-
plicarse la ofensiva de que es objeto hoy dia.

Algunos asuntos en los que los jueces de instruc-
cién se han dejado mediatizar, 1a tasa de prisiones
provisionales, que es aun muy elevada y se despe-
ga dificiimente del 50 por 100 del total de la pobla-
cidn carcelaria, han proporcionado la ocasion al mi-
nistro de Juslicia para hacer de estos magistrados
los chivos expiatorios, dando la apariencia de que
el problema puede resclverse con un proyecto de
ley que reduce los poderes, considerados de repen-
te demasiado arbitrarios, de estos «jueces jovenes»
al tiempo que refuerza el peso de la jerarquia para
controlarlos mejor.

Simultaneamente se desarrolla desde hace algu-
nos anos la idea de los mantenedores del sistema
acusatorio americano, singularmente entre los abo-
gados (por ejemple D. Soulez Lariviere en su libro
aparecido en 1987 Des juges dans la balance).
Quieren con elle aportar una respuesta al hecho
consiatade del desequilibrio actual entre acusacion
y defensa, que aun siendo ambas partes en el pro-
ceso, sélamente la primera dispone de poderes rea-
les de investigacion, y pertenece al mismo cuerpo
que el juez.

Tedricamente puede parecer seductora la idea de
suprimir la instruccion, y situar el conjunto del deba-
te judicial ante un «juez arbitro», entre un fiscal gue
acusa, y una defensa que opone sus argumentos y
pruebas en contra.

Sin embargo, una vez analizado, este sistema
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aparece aun mas desigual que el actual en la medi-
da que implica que la defensa dispone de los mis-
mos medios de investigacion que la policia, desde
el punto de vista de la financiacion y de los medios
materiales, con todos los riesgos que contleva de de-
sigualdades entre justiciables, con fortuna o no, y de
las consecuencias posibles para la obtencion de
pruebas. Significa la puerta abierta al nacimiento de
despachos de investigadores privados ¢con métodos
incontrolables. Es también, en Gitimo término, el pe-
ligro de un cuasimonopolic de la confesién y de los
testimonios, como medios de prueba, con todos los
riesgos que ello implica.

En fin, y sobre todo, el fiscal se convierte, él solo,
en el encargado del conjunto de investigaciones con
el unico objetivo de mantener la acusacion contra
uno o varios individuos, y no ya en cargo o descar-
go suyo, para llegar a conocer la verdad, como es
la mision del juez de Instruccién. No existiende ma-
gistrado alguno totalmente independisnte que inter-
venga, este sistema significaria un debilitamiento su-
plementario del control de la policia que, de esta for-
ma, llegaria a ser todopoderosa.

Parece preferible de todo punto, y mas garante
para las libertades, reforzar el sistema actual, per-
mitiendo al juez de Instruccion, a través de un rae-
fuerzo en su estatuto y en sus medios, interpretar
efectivamente el papel que es propio de esta insti-
tucion. Conviene al propic tiempo reequilibrar los po-
deres respectivos de la defensa y el fiscal, y singu-
larmente recordar que el papel del fiscal, represen-
tante de los intereses de la sociedad, no es sola-
mente el de acusador. Hay que permitir al mismo
tiempo a los abogados poder, ellos también, inter-
pretar su papel acordando las diligencias que so-
liciten.

Robert Badinter, ministro de Justicia desde 1981
a 1986 en el Gobierno Socialista, partidiario en tiem-
pos del sistema acusatorio, después de haber orga-
nizado experiencias en juicios por delito, escogié fi-
naimente el reforzamiento de la institucién de la ins-
truccion mejorando las garantias del procedimiento
y su funcionamiento efectivo, a través de la introduc-
cién de una colegiacion en esta fase.

EL SINDICATO DE LA MAGISTRATURA Y LAS
NUEVAS RESPUESTAS DE LA JUSTICIA PENAL

Es efectivamente dentro de esta via de blasqueda
del papel institucional de cada uno, donde se en-
cuentra la llave de un funcionamiento mas adapta-
do de la justicia. Ese es el sentido de la evolucion
del funcionamiento de la Justicia desde 1881, a la
busqueda de respuestas allernalivas adaptadas a
las necesidades y demandas de los ciudadanos, en
cuyo nombre se administra la misma.

Entre 1981 y 1986, en efecto, se ha impulsado y
puesto en marcha una «nueva politica penal» ten-




dente a responder a los problemas concretos, toma-
dos en su contexto, tratando sobre el terreno tanto
las causas de |a delincuencia, como sus consecuen-
cias inmediatas.

De esa forma —y los magistrados del Sindicato
de la Magistratura se han comprometido en ello,
cuando no han sido quienes han tomado la iniciati-
va— se han llevado a la realidad diferentes respues-
tas, todas ellas tendentes a disminuir el peso de la
inseguridad evitando al maximo el recurso a la pri-
sidn que, en ultimo témino, se revela como un fac-
tor de agravacion de la delincuencia.

La primera necesidad para hacer disminuir la de-
manda de represién de la opinidén publica, es apor-
tar una respuesta inmediata a las dificultades de to-
dos los ordenes que pueden encontrar las victimas
después de la comisidn de un hecho delictivo y al he-
cho de que una indemnizacion, cuando tarda en ob-
tenerse varias semanas o varios meses, resulte ya
insignificante. Se han creado asociaciones de ayu-
da a las victimas, capaces de aportarles, sobre la
base de una red asociativa, ayuda urgente sobre el
plano tanto financiero como material, asi como caon-
sejos juridicos a todas aquéllas personas que han
sido objeto de una infraccidn, en el momento en que
lo precisen.

Ademas una condena, incluso grave, pronuncia-
da mucho tiempo después de los hechos, llega de-
masiado tarde para la victima y pierde su sentido
para aquél autor cuya situacidon haya evolucionado
mientras tanto.

Por contra, una decisidn rapida, sea cual sea, sa-
tisface la demanda de justicia de la victima y cons-
tituye una repuesta comprendida y asumida por el
delincuente. Ello no quere decir que se haya de dar
una justicia expeditiva sino, bien al contrario, que la
justicia actie mejor para que pueda funcionar de
manera menos represiva. La experiencia ha demos-
trado que esto no es una pura utopia.

En esta misma dptica de descenso del nivel de re-
curso a la represion, tuvieron lugar, singularmente
en Valence, experiencias de mediacion prejudicial.
para ello el fiscal escogid ciertas infracciones (liti-
gios entre vecinos, violencias leves, injurias o pe-
querios robos), se encargd a un mediador entrevis-
tarse con las partes y llegar a un acuerdo permitien-
do el resarcimiento a las victimas por parte del au-
tor bajo la forma de trabajo, reparacion in natura o
en dinero, terminandose por calificar el asunto por
el fiscal como sin persecucidn, si el acuerdo alcan-
zado se habia respetado por todos.

Diversas medidas han tenido también como fin
disminuir el nomero de prisiones provisionales. Se
han generalizado «Servicios de Orientacion Educa-
tiva» para menores e investigaciones rapidas para
los mayores, con el fin de permitir al juez decidir dis-
poniendo del maximo posible de informacién preci-
sa y verificada sobre la situacion de las personas
presentadas, para conocer si ofrecen garantias su-

ficientes de presentacion (domicilio, trabajo...). Par-
ticularmente para los menores se puede poner en
marcha una solucion educativa que sea la alternati-
va a la prision. Para éstos (ltimos se ha introducido
la obligacion legal de oir antes de la detencién, al
servicio de orientacion (de 1986 a 1985 el numero
de menores en situacién de prisién provisional ha
descendido al 12,9 por 100). Paralelamente, se ha
multiplicado las estructuras para asegurar controles
judiciales antes del juicio que permiten a la vez un
sostén socio-educativo para favorecer 1a reinsercion
social, garantizando al propic tiempo al juez que sl
inculpado no desaparecers, sin tener que recurrir
necesariamente a la prisidn preventiva. En Burdeos,
por ejemplo, donde una estructura de esa naturale-
za funciona adecuadaments, la tasa de inculpados
en prision preventiva, ha descendido del 35 al 27,5
por 100.

De la misma forma, en la fase de juicio, se ha bus-
cado sanciones en sustitucion de la prisién, como la
confiscacion de objetos que sirvieron para cometer
el delito, prohibicion de ejercer determinadas activi-
dades, dias-multa, y sobre todo el «trabajo de inte-
rés general», o TIG, trabajo gratuito en provecho de
la administracién, municipios o asociaciones, parti-
cularmente positivo para el condenado joven y sin
empleo ni formacion, reintegrado de esa forma en
la vida social, y no excluido. Pero ademas también
la colectividad que le recibe y participa en tomar a
su cargo la respuesta social a la delincuencia. Esta
altima pena ha sido bien acogida entre los magis-
trados que encuentran en ella una sancién eficaz
que no agrava, sino al contraric, las dificultades de
reinsercion del penado que «se quita la prisién de la
cabeza». En 1986 el nimero de TiG acordados au-
mentd aproximadamente un 44 por 100, mientras
gue en 1984 era inferior al 5 por 100. Y eso que to-
dos los puestos ofrecidos no se cubrieron,

Quiere elio decir que una respuesta judicial rapi-
da no significa un funcionamiento de urgencia, que
necesariamente implique un refiejo puramente re-
presivo. El recurso cada vez mas sistematico al pro-
cedimiento antes llamado de «flagrantes delitos»,
motivado dnicamente por el atasco existente en los
procedimientos normales, se traduce inmediatamen-
te en un aumento del nimero y la duracion de las
penas de prisién por su naturaleza expeditiva, que
banaliza y oculta el aspecto humano. Asi, en Mar-
sella, la creacion de una sala especial ha significa-
do en un ano un aumento del 14 por 100 de las en-
carcelaciones al tiempo que las situaciones de pri-
sién preventiva disminuyeron un 30 por 100. Las en-
carcelaciones definitivas han reemplazado y sobre-
pasado en numerc de manera importante a las
provisionales.

Al tiempo, en Paris la utilizacion de este procedi-
miento para los toxicomanos, simples consumidores
de heroina, se ha producido &l pronunciamientc nor-
mal de una pena de seis meses de prision.
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En fin, y sobre todo, se ha elaborado una aproxi-
macién global, y no soto judicial, de las causas de
la delincuencia reuniendo a todos los operadores so-
ciales interesados, a fin de solucionar en origen y de
manera coordinada el tratamiento de los fendomenos
de exclusién social generadores de la delincuencia.

En este contexto se han puesto en marcha varios
dispositivos para la insercién profesional de los jo-
venes, la rehabilitacion de las zonas de poblacion
desfavorecidas, la lucha contra el fracaso escolar y
especialmente contra el analfabetismo, en las cua-
les han participado los ciudadanos, para resolver los
problemas locales en particular, causas de margina-
cion y per ello de desviaciones.

La accion mas eficaz ha sido, sin duda, la llevada
a cabo por los Consejos de Prevencion de la Delin-
cuencia, en los que, desde 1982, magistrados y po-
licias se retinen conjuntamente, a nivel municipal y

38

provincial, al lado de personas elegidas en la loca-
lidad, asociaciones, y representantes de las diver-
sas administraciones interesadas, para coordinar las
respectivas actividades, elaborar las acciones mas
conformes con las particularidades locales, y asi no
tratar mas en forma puntual y aislada, y por ende
contradictoria, los efectos de las disfunciones socia-
les. Los municipios en los que estos Consejos fun-
cionan eficazmente, han experimentada, todos ellos,
un descenso de la delincuencia.

Al tomar parte en estas actividades, 10s magistra-
dos pueden administrar una Justicia acorde con la
realidad social, adaptada a las esperanzas de los
justiciables, viendo asi disminuir la necesidad de la
intervencion de la justicia penal, que es su verdade-
10 éxito.

(Traduccion de Fernando ESCRIBANO)



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Racionalizacion, servicios comunes y juzgados de ejecuciones

A) Planteamiento y problematica general

La creacidn y funcionamiento de «servicios comu-
nes» y «juzgados de ejecuciones» son cuestiones
que enlazan con la de los medios puestos a dispo-
sicién de la Administracién de Justicia, y con la ra-
cionalizacion de los métodos de trabajo que inciden
en su organizacion y funcienamiento.

No planteo el tema de la falta de medios, sino el
inverso, también importante, del hecho cierto que,
en su inmensa mayoria, no se utiizan al maximo, ra-
cional y finalisticamente los existentes. Ello, aun de-
jando aparte los originados por imperativos de las
normas (sustantivas, organicas y procesales), por si
y en cuanto incidan en una irracional organizacion
de la oficina judicial, es frecuente responsabilidad de
todos los que integramos el «aparato» judicial en
sentido amplio, en especial de aquellos gue en los
diversos sectores tienen atribuidas facultades de or-
denacion, exigencia y control, en orden a la adecua-
da utilizacion de los medios materiales y humanos
disponibles y a la obtencion de una minima produc-
tividad. Traducible, esta dltima, en el ambito judicial
(A. Carretero), en cantidad de asuntos resueltos, con
la calidad apetecida, en plazo breve.

Seran presupuestos necesarios para alcanzar una
utilizacion racional de los medios existentes:

a) Eliminar el acceso a los juzgados de aque-
llos conflictos que no se preducirian en una
situacién de funcionamiento normal de las
restantes instituciones del Estado (Poder
Leqislativo —problema de la calidad de las
leyes—, y Administracion);

b) procurar formulas eficaces para intentar Ja
solucidn extrajudicial de alguncs conflictos
{concitiacién, arbitraje, 6rganos mixtos, etc.);

¢) reducir las funciones a realizar en los juzga-
dos a los estrictos limites constitucionales
del gjercicio de la funcion jurisdiccicnal de
juzgar y hacer gjecutar lo juzgado;

d) elaborar normas procesales basadas en

e)

/

a)

h)

Fernando SALINAS MOLINA

principios de oralidad, concentracién y uni-
dad procedimental, facilitande la inmedia-
cion y la agil tramitacion, efiminando la abru-
madora cantidad de trabajo absolutamente
inutil que se realiza en juzgados vy tribunales;

lograr la existencia de una cientifica y veraz
estadistica judicial, que permita conocer los
datos precisos y sus causas, prever los pro-
blemas y poner pronto remedio a los mis-
mos;

estudiar, simplificar y ractonalizar los méto-
dos de trabajo en la cficina judicial en rela-
cion con los fines que ésta ha de cumptir,
agilizando actuaciones, sin reducir garan-
tias, eliminando trabajos superfluos, meca-
nizando los necesariamente repetitivos, dis-
tinguiendo vy separando tipos de actuacio-
nes, asignandolas con propia respoensabili-
dad a los diversas miembros de la oficina ju-
dicial con la finalidad de svitar la innecesa-
ria concurrencia de una pluralidad de funcio-
narios en las distintas actuaciones del pro-
ces0 y Ias consagradas por las practicas ha-
bituales e ilegales delegaciones y false-
dades;

en el supuesto especifico de las grandes po-
blaciones, con multiplicidad de drganos judi-
ciales de distintos ambitos jurisdiccionales e
incluse de distintas instancias, adoptar for-
mulas que tiendan a eliminar la tradicional
concepcién de cada dorganc jurisdiccional
coma un comportamiento estanco, con las
secuelas de dispersion de medios, diversa
exigibilidad y rendimiento, y reales dispari-
dades y desigualdades de funcionamiento
internc y externo;

lograr, en las grandes ciudades, la mayor
especializacion posible dentro de cada or-
den jurisdiccional a través de racionales nor-
mas de reparto, evitando |a frecuente reite-
racién de actuaciones entre las distintos or-
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ganos judiciales y posibilitando la acumula-
cion de autos; asi como, delimitar, con la
mayor amplitud, las actuaciones a realizar
por personal externo al concreto organo ju-
dicial, constituyendo oficinas o servicios co-
munes de gestion y tramitacion, asi como de
colaboracion y auxilio 1écnico, y

i) por UHimo, sobre esos presupuestos pre-
vios, y conjugando datos de rendimiento y
acercamiento del servicio de la justicia a los
ciudadanos, efectuar la distribucion territo-
rial de érganos judiciales y medios puestos
a disposicion de los mismos.

Llegado a este punto, entiendo que la dotacion de
medios pierde el caracter trascendental con el gue
se le viene revistiendo como solucion de todos los
problemas de la Justicia, y se convierte en una mera
cuestién de racionalizacion y planificacion, junto a
su adecuada utilizacién, en cuanto a los medios ma-
teriales, y de ello, unido a la seleccion, formacion,
productividad y retribucion, en cuanto a los medios
humanos. Como sefalaba Pere i Raluy «limitarse a
aumentar juzgados y personal es arrojar el dinero
del Estado, que en definitiva es el de los contribu-
yentes, a un pozo sin fondo, si no se corrigen de-
fectos estructurales y funcionales del servicio ju-
dicial».

B) Oficina Judicial y servicios comunes

Como he indicado, en las grandes poblaciones,
podria pensarse en la posibilidad de disociar las fun-
ciones que se realizan en la aislada oficina judicial
actual, en dos grandes sectores, las funciones de
estricta gestién y tramitacion procesal y las funcio-
nes propiamente jurisdiccionales:

a) En las oficinas de tramitacion y gestion, se
podrian realizar todas aquellas funciones
que se atribuyen a los denominados «servi-
cios comunes» y las que se asignan en ex-
clusiva a los secretarios u otros funcionarios
judiciales en la LOPJ (arts. 272, 280, 282 y
473), jugando para ello incluso con la posi-
ble determinacion de! momente del reparto
de asuntos o la distribucion de estos
(art. 98). Podria efectuarse en las mismas,
ademas de la tramitacion ordinaria y tareas
administrativas anejas, los actos de registro
y comunicacion, presentacion de escritos y
documentos, documentacion y certificacion,
guarda y deposito de documentacion y ar-
chivos, conservacion y deposito de bienes,
consignaciones. cobros y pagos, estadisti-
cas, etc. Tal actividad se realizaria en ofici-
nas separadas y unificadas para todos los
organos de la misma jurisdiccion o instan-
cia, a cargo de uno o varios secretarios, y
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sin contacto alguno con el publico, dado su
caracter interno, lo que comportaria, entre
otras ventajas, una mejor distribucion de ta-
reas, una uniformidad en la realizacion de
las mismas, mejor utilizacion de los medios
disponibles y mayor rendimiento. Oficinas
lnicas completadas con un departamento
destinado a informacion general, que pudie-
ra suministrar los datos no necesariamente
secretos de todos los procedimientos tra-
mitados.

b) Junto a ellas, otras oficinas o ya mejor, 6r-
ganos estrictamente jurisdiccionales, inte-
gradas por el juez, auxiliado técnicamente
por el secretario y materialmente por los mi-
nimamente imprescindibles funcienarios de
auxilio inmediato, Con lo gue, ademas de
ganarse en rendimiento, podria controlarse
efectivamente la oficina judicial.

Como auxiliares de la funcién jurisdiccional, ca-
bria configurar, también separadamente, una serie
de «servicios de colaboracion y auxilio técnico», de
ambito general, e integrados, entre otros, por perso-
nal técnico, médicos forenses, peritos tasadores, ca-
ligrafos, arquitectos, economistas, psicélogos, asis-
tentes sociales, policia judicial, intérpretes, etc.,
puestos a disposicién de todos los organos judicia-
les. Ello lo permite la propia LOPJ (arts. 454, 469,
497 a 507 y 508), aun sin denominarlos «servicios
comunes», denominacion que reserva, en un senti-
do muy estricto, a los que tienen por finalidad |2
practica de notificaciones y la presentacién de es-
critos y documentos (art. 272).

C) El cumplimiento efectivo de las resoluciones
judiciales

La configuracion constitucional de nuestro Estado
de Derecho ha obligado a revisar el proceso de eje-
cucién, dado que: a)de una parte, la CE proclama
la obligacién general de cumplir las sentencias y de-
mas resoluciones firmes de los jueces y tribunales
(art. 118) y la sujeccién de los ciudadanos y de los
poderes publicos a la Constitucién y al resto del or-
denamiento juridico (art. 9.1), lo que implica que di-
ficilmente pueda hablarse de la existencia de un Es-
tado de Derecho cuando no se cumplen las senten-
cias y resoluciones judiciales firmes (ss. TC 7-ju-
nio-1984), y b) por otra, por deber concebirse el de-
recho a que se ejecuten las sentencias de los Tri-
bunales como parte del contenido esencial del de-
recho fundamental a una tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), «sin el cual la tutela de los derechos e in-
tereses legitimos de los que obtuvieren una senten-
cia favorable no seria precisamente efectiva, sino
que podria limitarse a conseguir declaraciones de in-
tenciones y reconocimientos de derechos, sin alcan-
ce practico» (ss. TC 7-6-1982 y 12-11-1985).



Con este imperativo constitucional, y descendien-
do al terreno de las dificultades practicas para llevar
a término |a ejecucion en un plazo razonable, por di-
ficuttades derivadas, en las grandes ciudades, de la
dispersion de medios y esfuerzos que supone |a tra-
mitacion independiente de |os procesos de ejecucion
en los diversos organos jurisdiccionales del mismo
&mbito y poblacion, de la total descoordinacion en-
tre ejecuciones seguidas contra el mismo deudor y
bienes de la inaplicacidén del principio de acumula-
cion de procesos de ejecucién y de la desigualdad
que implica el que acreedores titulares de créditos
de la misma naturaleza y causa vean unos totalmen-
te saldados sus créditos y otros totalmente impaga-
dos por los diferentes ritmos de tramitacién en los di-
versos organos judiciales, se planted, en el ambito
de la Jurisdiccién Laboral, la posibilidad de buscar
solucionar. No estimandose completas ni tas que
consistian en la configuracién estricta de los «servi-
cios comunes» aun ampliandolos a la posible reali-
zacién de embargos, ni la de la creacion de una
mera «oficina de ejecutorias» que, aun logrando Ia
conjunta tramitacién, seguia vinculada en lo jurisdic-
cional a cada una de las Magistraturas con los pro-
blemas practicos y de variedad de criterios que ello
podria implicar para la tramitacion coordinada. Aco-
giéndose una férmula mixta y completa, para supe-
rar aquellos obstaculos, creandose una «Magistatu-
ra Unica de ejecuciones» en las Magistraturas de
Barcelona, con competencia propia determinada por
via de las normas de reparto.

Férmula apoyada y aprobada por el CGPJ (acuer-
do 17-12-86, «BOE~» 24-12-86), a la que el Ministe-
rio de Justicia ha dotado con la integridad de los me-
dios materiales y personales solicitados para su
puesta en funcionamiento.

D) Posibilidad legal del silstema de drgano Ju-
diclal de ejecuciones

En materia de ejecucion, el Derecho Comparado
ofrece dos sistemas: A) el procedente del Derecho
frances, vigente, ademas de en Francia, en Alema-
nia y en ltalia, que consiste en encomendar las ta-
reas ejecutivas a un organo auténomo (el hussier,
gerichtsooll-ziche o uffiziale giudiciario)) que Cala-
mandrei califica de verdadero érgano judicial auto-
nomo, y B) el procedente del Derecho medieval, que
ha regido en Espana e Hispanoameérica, que ence-
mienda la actividad ejecutiva al propio juez que haya
conocido del litigic en primera instancia (Solchaga).

Se plantea, con la creacion de un verdadero or-
gano judicial dedicade exclusivamente al proceso de
sjecucion, si en la legalidad vigente espanola es po-
sible que |a competencia para conocer del proceso
de ejecucion se atribuya a un organo judicial distin-
to del que dictd la sentencia.

Sin movernos del terreno de la legalidad ordina-

ria, el principic de atribucion de competencia ejecu-
tiva al mismo 6rgano que dicto la sentencia, tiene ya
excepciones en su propia enunciacion, ya que ad-
mite que los organos judiciales superiores que dic-
tan sentencias en via de recurso no las ejecuten, y
en el ambito de la primera instancia, en materia ci-
vil, existe también separacién, en los casaos de eje-
cucién de una sentencia extranjera que ha obtenido
«exequatur» ¢ de ejecucion de laudo arbitral, en que
son las normas relativas al reparto las que determi-
nardn el érgano judicial competente para la ejecu-
cidn cuando existan varios juzgados de idéntica
competencia territorial.

Lo mismo cabe afirmar respecto del proceso pe-
nal, en el que se produce con mayor frecuencia la
separacon entre drgano judicial sentenciador y or-
gano judicial ejecutor (normalmente los juzgados de
Instruccidn). Incluso el TC, en auto de 18 de febrero
de 1987, ha inadmitido un recurso de amparo en el
que se discutfa la existencia de un juez delegado del
Tribunal Supremo que habia sido el sentenciador,
con jurisdiccion sobre todo el territorio nacional, por
tratarse de una medida prevista en el LECr. y en
nada afectar al derecho constitucional de que el juez
de Instruccion sea el predeterminado por la Ley.

En el &mbito laboral, la LEC sdlo tiene caracter su-
pletorio a falta de normas propias, por lo que el ar-
ticulo 919 LEC {«luego que sea firme una sentencia
se procedera a su sjecucion, siempre a instancia dz
parte, y por el juez o tribunal que hubiere conocido
del asunto en primera instancia»), no es aplicable,
ng sOlo por no existir primera instancia, sino por el
claro contenido de las normas prepias de los articu-
los 200 y 201 LPL, en concreto, el primero de ellos,
con amplio criterio y en tdrminos genéricos estable-
ce que «las sentencias firmes se llevaran a efecto
por el magistrado de Trabajo». Sotlo tratandose de
sentencias condenatorias al pago de pensiones, se
afirma literalmente que cuando el condenado no
haga efectiva las responsabilidades fijadas en la
sentencia se llevara ésta a efecto «por la Magistra-
tura que la dicté» (art. 206 LPL). Mas la propia LPL
prevee un supuesto, aun infrecuente, en el que se
establece que la sentencia que se dicte por el ma-
gistrado de Trabajo se ejecute necesariamente par
el juzgado de distrito o de paz que hubiera tramita-
do el asunto (art. 215).

Sin embargo, y aunque, aun el plano de la legali-
dad ordinaria, pudiera, estimarse aplicable en el pro-
ceso laboral —y logicamente en el proceso civil el
citado articulo 919 LEC, debe tenerse en cuenta que
dicho precepto sélo estaria vigente en cuanto no lo
hubiese derogado el articulo 98 LOPJ, norma pos-
terior y de superior rango, en el gue se establece
que: «El CGPJ podra acordar, previo informe de la
Sala de Gobierno, a propuesta en su caso, de la jun-
ta de jueces, que en aquellas circunscripciones en
que exista mas de un juzgado de la misma clase,
uno o varios de ellas asuman con caracter exclusi-
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vo el conocimiento de determinadas clases de asun-
tos propios de orden jurisdiccional de que se trate»,
que «éste acuerdo se publicard en el “BOE” —qe-
neralidad— y producira efectos desde &l inicio det
afo siguiente a aquel en que se adopte» —anterio-
ridad—, y que «los juzgados afectados continuaréan
conaciendo de todos los procesos pendientes ante
los mismos hasta su conclusién».

En base a tal norma, el CGPJ atribuyo a la Ma-
gistratura de Trabajo numero 23 el conocimiento,
con caracter exclusivo, de las demandas ejecutivas
presentadas ante las Magistraturas de Barcelona.

Dejando el plano de la legalidad ordinaria en la
que, en los términas expuestos, cabe estimar posi-
ble la separacidn de los procesos declarativas de los
procesos de gjecucion, atribuyéndoios a drganos ju-
diciales distintos, debe analizarse la cuestién desde
el plano constitucional, y, en concreto, si con esta
separacion cabria entender se produce una infrac-
cion det articulo 117 CE o una vulneracion del dere-
cho fundamental al juez ordinaric predeterminado
por ia ley (art. 24.2 CE).

El articulo 117 CE proclama como contenido esen-
cial de la potestad jurisdiccional el de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en todo tipo de procesos. Y se
ha afirmado que aunque pudiera, en una concep-
cion unitaria del mecanismo procesal. entenderse
como inprescindible la funcién juzgadora con la de
ejecucidn, este criterio no resulta necasanamente ni
del contenido del articulo 117 ni de aquellas normas
de la LOPJ que lo aplican en cuanto al contenido de
la funcién jurisdiccional. Por el contrario, la doctrina
procesalista (Guasp, Fernandez Lépez) ha distingui-
do come entidades diferenciadas los procesos de-
clarativos y los procesos de ejecucion que respon-
derian a pretensiones diferentes y cuyo objeto es
también diferente.

El derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley (art. 24.2 CE), afecta al proceso civil y al proce-
50 de ejecucion (ss. TC 27-4-83, 8-11-84, 7-10-85),
y significa que «la ley con generalidad y con ante-
rioridad al caso, ha de contener los criterios de de-
terminacion competencial cuya aplicacion a cada su-
puesto litigio permita determinar cudl es el juzgado
¢ tribunal llamado a conocer del caso... la generali-
dad de los criterios legales garantiza la inexistencia
de jueces ad hoc, la anterioridad de tales criterios
respecto al planteamiento procesal del litigio garan-
tiza que, una vez determinado en concreto el juez
de un casc en virtud de la aplicacion de los criterios
competenciales contenidos en las leyes, el juez del
caso no podra ser desposeido de su conocimiento
en virtud de decisiones tomadas por 6rganos guber-
nativos» {ss. TC 2-385 y 10-6-87). Respetado este
principio —lo que se efecta, entiendo, el articulo 98
LOPJ, en base al cual se dictd el acuerdo del
CGPJ—, el determinar a qué concreto drgano juris-
diccional dentro del mismo orden de la jurisdiccién
corresponde la ejecucion, «es una cuestidn que
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corresponde al plano de la legalidad ordinaria, aje-
na a la competencia del Tribunal Constitucional» (ss.
TC 7-10-85, referida a un supuesto mas amplio de
determinacion de si la jurisdiccian civil o la militar es
competents para 1a ejecucion).

E) Ambito competenclal de la Magistratura de
Ejecuciones

La competencia de la Magistratura de Barcelona
se determina, pues, por via de reparto, con genera-
lidad y con anterioridad.

En cuanto a su ambito, se ha articulado una fér-
mula que, si bien no comprende todas las deman-
das ejecutivas definitivas —ya que se excluyen
aquellas de contenido no necesariamente econémi-
co, como las derivadas de procesos de sanciones,
vacaciones, elecciones, seguridad social, clasifica-
cion profesional, conflictos colectivos, proteccion de
derechos fundamentales y cuestiones sindicales—,
comprende, sin embargo, el nicleo esencial de las
demandas ejecutivas, las de contenido econdmico.
Con la particularidad de que en materia de despidos
y extinciones de contratos, la actuacién de la Magis-
tratura de sjecuciones no se iniciara hasta que que-
de resuelta, en su caso, |a relacién laboral y fijadas
las cantidades correspondientes en concepto de in-
demnizaciiones y salarios de tramitacién si pro-
cediere.

Ademas, en virtud de criterios de racionalizacién,
y asuncion incluso de funciones que en sentido es-
tricto corresponderian a «servicios comunes» o al
auxilio judicial entendida en sentido amplio, también
se atribuyen a la Magistratura de Ejecuciones: a) to-
dos los exhortos que tengan por objeto la practica
de diligencias relativas a ejecuciones provisionales
o definiitivas de contenido econémico, y b) la reali-
Zacion de las diligencias ejecutivas que deban prac-
ticarse fuera de la sede judicial en procesos de eje-
cucion pendientss ante las diversas Magistraturas
de Trabajo de Barcelona {(formula transitoria mien-
tras dichos 6rganos judiciales concluyen sus ejecu-
ciones en tramite).

F) Objetivos alcanzables con la formula de la
Magistratura de Ejecuciones

Aun partiendo de las graves insuficiencias de la le-
galidad vigente relativa al proceso de ejecucion. pa-
rece factible el poder llegar a alcanzar los siguien-
tes objetivos a través de la férmula de la Magistra-
tura Unica de Ejecuciones:

1. Coordinacién de las ejecuciones existentes
contra un misma deudor y, en concreto, so-
bre unas mismos bienes. Aplicando férmulas
de acumulacién de ejecuciones singulares,




tramitacién conjunta o, come minimo, tramita-
cian coordinada, con la finalidad de: a) evitar
reiteracion de actuaciones (embarges. perita-
ciones, subastas, adjudicaciones, etc.) mdlti-
ples y contradictorias sobre unos mismos bie-
nes, b)conseguir una simultanedad en el
tiempo de embargoes y subastas de bienes del
mismo deudor, aun afecto a distintos proce-
s0s, que permita la intervencion de todos los
interesados; ¢) simultaneidad en el tiempo a
la que deberd prestar importante auxilio la
existencia de unas normas de reparto de los
procesos declarativos que posibiliten la acu-
mulacion de demandas en dicha fase o el re-
parto de demandas frente a una misma em-
presa a una misma Magistratura en un perio-
do temporal razonablemente amplio; @} simul-
taneidad en el tiempo que evite carreras de
acreedores y posibilite un reparte proporcio-
nal de cantidades obtenidas si son insuficien-
tes para cubrir la integridad de los créditos
que se ejecuten, y g) cuando por el diversa rit-
mo temporal de presentacién de las deman-
das efecutivas no sea factible esa simultanea
tramitacion, al menos se conseguird que las
gjecuciones posteriores tengan los antece-
dentes precisos para su rapida tramitacion.

Coordinacidn entre las gjecuciones existentes
contra un mismo deudor ante otros érganos
judiciales o administratives, mediante un con-
trol sobre los concretos bienes objeto de em-
bargo y reembargo, a través de un fichero in-
formatizado de bienes y empresas.

Unificacién en las relaciones con los intervi-
nientes en el proceso de ejecucion y con los
organismos celaboradores (registros, Hacien-
da, ayuntamientos, etc.), pretendiéndose con
la colaboracion de ellos, y del Fondo de Ga-
rantia Salarial, buscar soluciones para resol-
ver los importantes temas de localizacién, de-
pésito y exhibicion de bienes, publicidad y
concurrencia a subastas.

4. Control informatico del procedimiento en to-

das sus fases, actuaciones pendientes y rea-
lizadas, orden temporal de realizacion, entra-
da vy salida de documentos. cobros y pagos,
cumplimiento y resultados, drdenss de embar-
go, estadisticas y la mas amplia informacion
a los interesados en cada momento de la si-
tuacion de los procesos de gjecucion.

Utilizacion racional de los medios disponibles.
Estando adscritos a dicha Magistratura: 1 ma-
gistrado, 3 secretarios, 11 oficiales, 22 auxi-
liares y 11 agentes judiciales, asi como 2 pe-
ritos tasadores contratados labolante y vehi-
culos con conductor. Persanal inferior en ny-
mero al que tramitaba los procesos de ejecu-
cidn en las Magistraturas contencigsas, pero
que, en principio, parece el suficiente, a pe-
sar de que se estima un volumen anual me-
dio de unas doce mil ejecuciones. Y en cuan-
to a los medios materiales, existe un comple-
to proceso de informatizacion en curso de
programacion.

Todo ellp, en aras a lograr la més rapida y efi-
caz consecucion de la tutela efectiva de los
ejecutantes frente a la resistencia de los gje-
cutados al cumplimento de las sentencias ju-
diciales firmes u otros titulos ejecutivos, pero
sin olvidar que aunque en el proceso de eje-
cucion se limita extraordinariamente la contra-
diccion procesal, ello no puede implcar que
se produzca indefensién para los ejecutados
{ss. TC 17-5-85), nt tampoco para los terce-
ros que se vean afectados por el proceso,
pues, como ha declarado el Tribunal Consti-
tucional {ss. 18-1-85), debe también hacerse
efectivo en el proceso de ejecucion el dere-
cho fundamental de estos terceros a la tutela
judicial de sus intereses legitimos, atribuyén-
doles derecho a ser oidos en el proceso de
ejecucién.

43



Notas sobre proceso penal y registro de la propiedad

No es infrecuente que en el cursc de un proceso
penal pueda sentirse la necesidad de asegurar las
responsabilidades que se derivarian en el orden ci-
vil de una posible sentencia candenatoria mediante
la utilizacion de medidas cautelares sobre bienes in-
muebles, para cuya efectividad es necesaria la anc-
tacion registral oportuna. Menos frecuente resulta
que del propio procesc penal se deduzcan conse-
cuencias directas en cuanto a titularidades juridicas
gue hayan tenido acceso al Registro. Estos puntos
de contacto no resultan siempre pacificos, y desde
luego no ayuda a resolverlos la escasez de normas
al respecto. Tampoco la doctrina, tanto la procesa-
lista como la hipotecaria o penalista, ha sido muy ex-
plicita. Si nos atuvieramos al numero de recursos
planteados contra calificaciones registrales en este
ambito, podriamos pensar que no se plantean ape-
nas problemas; sin embargo la experiencia practica
en un registro desmiente esta primera apariencia.
Las lineas que siguen tratan de esclarecer algunas
de las cuestiones que en mi corta vida profesional
como registrador se me han presentado; carecen
desde luego de toda pretension de profundidad y ex-
haustividad, se acogen a la excusa absolutaria de
haber sido provocadas por la amistosa insistencia
de un gran amigo, y estan animadas por la esperan-
za de que las relaciones entre Justicia Penal e Ins-
titucion Registral discurran de ferma fluida, sin que
las naturales diferencias de criterio entre profesio-
nales, por supuesto igualmente doctos, den lugar al
ejercicio de una especie de <hermeneutica de la
sospechar, sino a una reflexién critica compartida.

1. Anotaclén de embargo

La medida cautelar mas frecuente, en cierto modo
incluso obligatoria para asegurar la responsabilidad
civil es la anotacion de embargo. El Reglamento Hi-
potecario preve en su actual articulo 170, que, cuan-
do se suspenda por defecto subsanable la anota-
cion de un mandamiento de embargo en causa cri-
minal, se debera practicar en un libro especial una
anotacion de suspensidn; en el ¢aso de gue los bie-
nes figuren inscritos a favor del procesado, se de-
berd extender ademas una nota al margen de la ins-
cripcién correspondiente. Constituye esta norma uno
de los escasos supuestos en que se impone al re-
gistrador una actuacion de oficio, excepcién pertfec-
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tamente justificada por razdn del interés publico que
se trata de tutelar; sin embargo, la eficacia de estos
asientos es muy breve, ya que caducan a los sesen-
ta dias de su fecha, si no se subsanan los defectos
gue el registrador advierta y que hara constar opor-
tunamente.

Conviene advertir que los requisitos para poder
anotar un embargo en procedimiento penal son los
mismos que los de cualquier otro. Por ello es preci-
so hacer constar la providencia con su fecha, y ex-
presar en el mandamiento las circunstancias perso-
nales del titular del bien o derecho, la determinacion
de la finca o fincas sobre las que recaerd, y el im-
parte que se frate de asegurar, ya que no cabe una
responsabilidad indeterminada, como preve explici-
tamente la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La competencia del registrador al calificar docu-
mentas judiciales se reduce, segun el articulo 100
del Reglamento Hipotecario, a la competencia del
Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato
con el procedimiento o juicia en que se hubiera dic-
tado, a las formalidades extrinsecas del documento
presentado y a los obstaculos que surjan del Regis-
tro. En la practica los problemas surgen por la dis-
cordancia entre la situacién registral y la determina-
cion de los derechos del procesado en sl manda-
miento. En especial, resulta relativamente normal
que se embargue la vivienda familiar o un bien ga-
nancial, sin que conste haber sido notificado el em-
bargo al ofro cényuge. Hay gue tener en cuenta a
este respecto que la responsabilidad penal es siem-
pre personal y que por tanto no guedaran obligados
ios bienes gananciales. salvo por falta o insuficien-
cia de bienes privalivos. El articulo 144-1 del Regla-
mento Hipotecario establece que «bastara que haya
sido notificado el embargo al cényuge no deudor»;
no parece necesario en cambio que se haga cons-
tar en el mandamiento |a falta total de bienes priva-
tivos del procesado o su insuficiencia, par cuanto
que el juez o tribunal habra debido tener en cuenta
tal circunstancia a la hora de dictar la resolucion
oportuna. Al otro cdnyuge siempre le quedara la po-
sibilidad de defender sus derechos, acudiendo a la
via que prevee el articulo 1373 del Cadigo Civil o jus-
tificando la existencia de bienes privativos sufi-
cientes.

Par lo demas no es posible embargar una coula
indivisa de un bien ganancial, porgue e caracter de
comunidad germanica a que se asimila el régimen




legal de ganaciales excluye tal posibilidad, por 1o que
el embargo debera practicarse sobre el bien ganan-
cial con notificacién al otro cényuge o a los herede-
ros de este, incluso en el caso de que la sociedad
de gananciales esté disuelta pero no conste su liqui-
dacién en el Registro.

En cuanto a la vivienda habitual el articulo 144 an-
tes citado en su apartado 5, en consonancia con &l
articulo 1320 del Cadigo Civil, exige que, cualquiera
que sea el régimen econémico matrimonial, si el bien
embargado constituye la vivienda habitual de la fa-
milia, se notifique el embargo al otro conyuge. Pa-
rece aconsejable que en caso de embargar una vi-
vienda se haga constar si es o no la habitual de la
familia, perc el articulo 144 del Reglamento no lo
exige.

El cumplimiento de los requisitos fiscales puede
dar lugar a algunos problemas. La Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado en resolucién de
17 de mayo de 1985 ha declarado que no es cbli-
gacion del registrador gestionar el cumplimiento de
la liquidacion de los mandamientos de embargo que
se remitan directamente por los jueces o tribunales,
En principio, todo documento en que no conste la
cportuna nota de liquidacion o de exencién o no su-
jecion, no debe ser despachado; la Rica Maritorena
entiende que, dado que se trata de un supuesto cla-
ro de exencién y la importancia e interés publico de
los mandamientos dictados en un proceso penal,
debe en casos de urgencia procederse al despacho
de los mismos, cuando se reciban en el registro re-
mitidos directamente por los jueces sin nota de
exencion (1).

Abundando en el mismo sentido, podrian arglirse
que las anotaciones de embargo en causa criminal
no estan sujetas al impuesto, al no tratarse de «ano-
taciones preventivas que se pracliquen en los regis-
tro pablicos cuando tengan por objeto un derecho o
interés valuable y no vengan ordenadas de oficio por
la auteridad judicial», sino de «resoluciones jurisdic-
cionales» que estaban excluidas de presentacion en
la oficina liquidadeora y que en la actualidad no son
objeto de gravamen conforme al articulo 2.° de la
Ley 25/86.

No obstante el articulo 88 de real decreto de 29
de diciembre de 1281, del reglamento de aplicacion
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados dispone que «los regis-
tros de propiedad. mercantiles y de la propiedad in-
dustrial no admitiran para su inscripcion o anotacicon,
ningun documento que contenga acto o contrato su-
jeto a este impuesto sin que se justifique el pago de
la liquidacién correspondiente, su exencion ¢ no su-
jecion», mediante la presentacion del documento
con la nota correspondiente y la autoliquidacion de-
bidamente sellada en que conste el pago o la ale-
gacion de exencion 0 no sujecion. Ciertamente la
norma es un tanto contradicioria, pues si se refiere
a actos o documentos sujetos al impueste no es 16-

gico que se exija mas que la justificacion del pago
o de la exencidon pero no de la no sujecion. Quiza
pudiera bastar que el propio juez o trnbunal haga
constar que esta actuando de oficio y que por tanto
el acto no esta sujeto al impuesto. Frente a lo dicho
anteriormente, hay que sefalar que el articulo 107
del reglamento hipotecario vigente se refiere tam-
bién a ta necesidad de acreditar la exencion, no su-
jecién o prescripcion mediante la nota de la oficina
correspondiente; norma que parece responder a la
conveniencia de someter a la consideracion del fun-
cionaric competente el juicio concreto sobre la pro-
cedencia de una no sujecion alegada por el intere-
sado, pero que parece inadecuada para el caso de
jueces o tribunales.

Sefialaremos por ultimo que tanto |a doctnna
como la jurisprudencia registral se inclinan por dar
un trato especial a los mandamientos judiciales;
como dice La Rica «es deber inexcusable de todo
organismo pablico o privado coadyuvar a |a recta ad-
ministracion de la justicia, soslayando en lo posible
los defectos formales que puedan afectar a los man-
damientos» (2). La Direccion General considera que
en los casos de procedimiento penal se impone al
registrador por motivos de orden publico «una inter-
vencién oficiosa» en orden a salvar las ambigueda-
des de los mandamienios que no se ajusten a los
preceptos hipolecarios. Naturalmente este deber
puede traducirse en una actividad dirigida a la iden-
tificacion correcta de las fincas, determinacion exac-
ta del derecho que el procesado tenga sobre ellas,
etc., pero no permite excluir la observancia de ga-
rantias establecidas a favor de otras personas, como
es el caso del propio cényuge del embargado.

2. Anotacién de prohibicion de disponer

La anotacion de prohibicion de disponer en prin-
cipio no ofrece problemas especiales; los manda-
mientos que las ordenen deberan reunir l10s requisi-
tos que las normas hipotecarias requieren. Es inte-
resante advertir que conforme al articulo 145 del Re-
glamento Hipotecario esta anotacion impide el acce-
s0 al registro «de los actos dispositivos gque respec-
to de |a finca o del derecho sobre los que hayan re-
caido la anotacion hubiere realizado posteriormente
a ésta su titular», 10 qQue Quiza provogue que no se
cumpla la finalidad pretendida en una causa crimi-
nal, cuando ésta sea evitar que la actuacion presun-
tamente delictiva pueda producir resultados de im-
posible o dificil reparacién, caso por ejemplo de que
un determinado documenio de fecha anterior a la de
la anotacion se inscriba haciendo surgir la figura de
un tercero protegido por la fe pubhca registral, con-
forme al articulo 34 de |a Ley Hipotecaria, con la con-
siguiente irreivindicabilidad

Camy considera que en los casos de procedimien-
io penal la anotacion de prohibicién de disponer pue-
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de hacerse de des formas, mediante anofacion o
mediante nota al margen del asiento de presenta-
¢cion, ya gue la Direccion General de Registros en-
tendid que el hecho de que un juez pusiera en co-
nocimientce del registrador la existencia de un pro-
cedimiento penal en curso contra persona determi-
nada ordenando que se paralizara el despacho de
un decumento, obligaba a extender al margen del
asiento de presentacién una nota que suponia la
prérroga del plazo de vigencia, similar a la que pre-
veia el reglamento en caso de interposicion de un re-
curso gubernativo. Es de destacar la escasa base
normativa con que opero el centro directivo a |la vez
que lo razonable de la solucion adoptada, ya que el
Unico articulo aplicable era el 101 del reglamento
que prescrnbe que «cuando resultare del mismo ti-
tulo haberse cometido algun delito daran parte a la
Autoridad Judicial con remision del documento res-
pectivo y haran constar esta circunstancia al mar-
gen del asiente de presentacion «La Direccién esti-
mé que esa apreciacion resultaba obligada en cuan-
to un juez manifestaba la existencia de indicios ra-
cionales de delito (3).

Esta opinion doctrinal ha quedado superada tras
la reforma del reglamente hipotecario del 12 de no-
viembre de 1982 ya gue el actual articulo 104 esta-
blece que la nota de haber remitido el documento a
la autoridad judicial por estimar |a existencia de un
posible delito no implica suspensién o prorroga de
la vigencia de dicho asiento. Dicha reforma ha intro-
ducido en el articulo 434-1.°d la prorroga de vigen-
cia del asiento de presentacion, «en el caso de que...
se presente mandamiento judicial en causa criminal
ordenando al registrador que se abstenga de prac-
ticar operaciones en virtud de titulos otorgados por
el procesado. En este supuesto podra prorrogarse
el asiento de presentacion hasta la terminacién de
la causa»r.

La interpretacion de este precepto suscita muchas
dudas; a primera vista, permite suspender el despa-
cho de todos los titulos otorgados por el procesado,
incluso aquellos en que figure como adquirente; po-
dria extenderse a documentos de fecha anterior a la
de presentacion en el Registra del mandamiento, lo
gque supane una eficacia superior a la de las anota-
ciones de prohibicién de disponer, y su plazo de vi-
gencia es el de la causa, no siendo necesaria su
prorroga a diferencia de 10 que dispone el articu-
lo 199 del Reglamento para |las anotaciones preven-
tivas. Vista su enorme eficacia, no se comprende
que no se haya regulado con mayor amplitud y
claridad.

Aungue el tenor Iteral establece una prérroga po-
testativa, una interpretacion sistematica aconseja
aplicar el principia de prioridad con todo rigor, prorro-
gando la vigencia del asiento de presentacion de los
titutos otorgados por el procesado y de 10s que pos-
teriormente se presenten, contradictorios o conexos
con aquéilos.
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3. Anotacion de querella

Ha planteado alguna dificultad la admisibilidad de
la anotacion de querelia. En un auto de presidente
de la Audiencia territorial de Palma de Mallorca de
10 de julio de 1979 se confirmo la calificacion del re-
gistrador de Palma gue denegé la anotacién de una
querella por estafa, al considerar que no estaba pre-
vista legalmente y que esta materia esta regida por
el principio dei numerus clausus; la Direccion Gene-
rat no entrd en el fondo por no haberse interpuesto
en tiempo oportuno la apelacion.

La cuestion no puede considerarse en modo al-
guno resuelta; como forma correcta de enforcar el
problema, habria que comenzar por examinar el va-
lor de la sentencia penal en cuanto al registro, ya
gue si como uno de sus efectos cabe modificar el
contenido registral, mediante una cancelacion total
o parcial por ejemplo, no se ve por qué razon no ha-
bria de admitirse la constatacion registral de la exis-
tencia de un procedimiento que puede desembocar
en tal resultado. Es razonable pensar en una serie
de delitcs capaces de afectar a la validez de titulos
en cuya virtud se haya producido un asiento (coac-
ciones, falsedad documental, elc.), provocando una
inexactitud registral que se podra corregir mediante
resolucién judicial (art. 40 Ley Hipotecaria); la Ley
se refiere a juicio declarativo, pero podria pensarse
también en una sentencia penal.

El juez penal tiene competencia no sdlo para im-
poner una pena, sino también para resolver sobre
los efectos civiles de los hechos considerados delic-
tivos. Como dice Gémez Orbaneja, se trata de una
competencia secundum eventum litis, porque no se
tiene en caso de absolucion o de que el perjudicado
por el delito renuncie a la accion civil 0 se reserve
la posibilidad de ejercerla en via civil. La doctrina do-
minante, de inspiracion fra.icesa, recogida €n la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, considera que
los efectos de la sentencia penal son erga omnes y
gue vinculan en el ambito civil con efectos de cosa
juzgada; por ello, el ministerio fiscal tiene la obliga-
cion de ejercer a |la vez las dos actiones y, como ac-
tda representando a la sociedad y por ende a todos
los posibles afectados en el orden civil, no se pro-
duce indefension para ninguno de estos. Los argu-
mentos referidos no disipan todas las dudas; no es
facil imaginar que la compleja y un tanto paraddjica
tarea del ministerio fiscal, parte imparcial, pueda te-
ner exito en la representacién de todos los perjudi-
cados. que a veces tendran interes contrapuestos y
por tanto antagénicos.

Dos casos concretos pueden resultarnos de inte-
rés. La Orden de 18 de diciembre de 1962 resolvig
un recurso de queja de un registrador contra el apre-
mio de la Audiencia de Tarragona por denegar una
cancelacidn que se ordenaba en mandamiento dic-
tade en tramite de ejecucion de sentencia por delito
de estafa. El condenado habia configurado en un ti-



tulo una finca que no coincidia con la realidad, con-
siguiendo su inscripcion y posterior venta. El regis-
trador denego la cancelacion por estimar gue un ti-
tular registral no habia sido oido en el procedimien-
to. El presidente de la Audiencia de Barcelona y pos-
teriormente el ministro, rechazaron la queja, basan-
dose en los argumentos a que hemos hecho refe-
rencia antes y en gue la inexistencia de la finca ex-
cluia que se pudiera hablar de un derecho protegi-
ble del titular segin el Registro {4).

En resolucion de 23 de agosto de 1983, |a Direc-
cion General no admitié la practica de una cancela-
cion, ordenada como consecuencia de una conde-
na por alzamiento de bienes, por estimar que los ti-
tulares (hijos y hermana del condenado) no habia
sido oidos en el proceso.

Curiosamente la Direccién no entrd en el estudio
de la eficacia de |las sentencias penales. sino qu se
limito a decir que de acuerdo con «los articulos 1 y
38 de la Ley es obligado el que para cancelar un
asiento a nombre de persona determinada, no solo
se egjercite la accion contra la misma, sino que pre-
viamente o a la vez se entable demanda de nulidad
0 cancelacion de la inscripcion correspondiente» y
que del mandamiento calificado ninguno de los tres
titulares actuales parece terer intervencién alguna
en el procedimiento incoado» (5).

En rigor no parece que el articulo 40 de Ia Ley Hi-
potecaria suponga una exclusién de la via penal
para rectificar una inexactitud registral. En opinidn
de José Maria Mena San Millan, cuando ésta proce-
da de delito ni siquiera se requiere una actuacion del
perjudicade, que tan solo debe ser instruido sobre
sus acciones, conforme el articulo 109 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, e incluso en algunas casos,
ni siquiera la renuncia a la accidn civil excluiria este
efecto porque «la expresion veraz de los libros re-
gistrales es materia de orden publico de no posible
disposicién ni variacion por voluntad privada» (8).
Sin embargo, siempre resultard necesario que se so-
licite la cancelacion por el ministerio fiscal, el acusa-
dor particular o el actor civil.

Los efectos civiles de una sentencia penal son
consecuencia de |la obligacion de restituir que impo-
ne el articulo 101 del Codigo Penal, y que tendra re-

percusion sobre el Registro si se trata de derechos
inscritos. Los articulos 615 a 621 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal preven el supuesto de audien-
cia del tercero civilmente responsable, caso de los
articulos 20 a 22 del Codigo Penal, del que hubiera
participado por titulo |ucrativo de los efectos de un
delito, & incluso del que simplemente tenga en su po-
der efectos o instrumentos del delito, formandose
pieza separada. Hay que tener en cuenta que la obli-
gacion de restituir no afecta a tercero cuando segun
las leyes su adquisicion sea irreivindicable (art. 102
def Cédigo Penal). Existe por tanto un cauce proce-
sal que permite a personas no responsables penal-
mente intervenir en el procedimiento y defender sus
intereses.

Por todo ello resulta admisible la anotacion de
querella, siempre que pueda considerarse dentro del
supuesto 1.* del articulo 42 de |la Ley Hipotecaria o
dentro del ambito de la rectificacion registral que re-
gula el articulo 40. Si sdlo se pretende una indem-
nizacion de dafos, no tiene sentido este tipo de
anolacion.

En todo caso sera necesario que el proceso se di-
rija contra persona que tenga bienes o derechos ins-
critos, y que se trate de responsables penales o de
terceros afectados por la obligacion de restituir. En
caso de ser titulares con las circunstancias del arti-
culo 34 de la ley, protegidos por la fe registral, no ca-
bria tal anotacién.

(1) Ramon de La Rica Mantorena, «Los Mandamientos Judr-
ciales para la practica de anotaciones preventivas de embargo»
Boletin del Colegio Nacional de Registradares de la Propiedad,
enero 1987, p. 11,

(2) Ibidem p 9.

{3) Buenaventura Camy Sanchez Canete. Comentancs a la
legislacion hipotecaria. Volumen V. Pamplona 1971, p, 676 y 677.

(4) Es de gran interés sl comentario de Canovas Cautino en
Revista Critica de Derecho Inmobilario 1963, p. 281 a 286

(5) J M Rey Portoles en el n* 570 (afio 1985} de la Revisla
Critica realiza una breve incursion en esta problematica, a pro-
posilo de la jurisprudencia regente en matena de alzamiento de
bienes, ver pagina 1.376, nota 51.

(8) José Maria de Mena y San Milldn «La inexactitud registral
procedents de delito» en Ponencias y Comunicaciones al V Con-
greso Internacional de Derecho Registral. Centro de Estudios Hi-
potecarios. Madnd, 1983, p 368,
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

Jurisdiccion y disciplina (*)

[. Elarticulo 117 de la Constitucion al senalar los
principios basicos del Poder Judicial, establece
como uno de éstos es el de |a responsabilidad de
jueces y magistrados, sin realizar mayores especifi-
caciones en cuanto a concreto contenide, pero eli-
minando radicalmente toda posibilidad, como no po-
dia ser menos, de identificar independencia con au-
sencia de todo tipo de control. Constancia |a del ar-
ticulo 117-1 que no es sino la especificacion del prin-
cipio general del articulo 9-1 de sometimiento de los
poderes publicos a la Constitucion y al resto del Or-
denamianto Juridico v de la interdiccién de la arbi-
trariedad en la actuacién de aquéllos.

La responsabilidad del juez no puede estimarse
como una degeneracidn o perversion del fundamen-
tal valor de la independencia, ni siquiera como una
limitacion de #sta, sino como el instrumento a tra-
vés del cual adquiere su verdadera finalidad y se
muestra en su real sentido; marginando todo ingre-
diente corporativista y toda tentacién «autonomiza-
dora». Como indica T .S. Vives Anton «reconacer 1a
existencia de un conflicto entre la independencia y
responsabilidad no significa asumir las soluciones
dadas en el pasado al dilema, sino qus obliga, pues-
to gue la Constitucion se refiere a las dos y exigs
que juntas caractericen la posicion, a profundizar en
la sutil dialéctica que las auna y contrapone». Y afia-
de el citado profesor: «<la conciliacion de ambas es
ciertamente imposible si se absolutiza cualquiera de
ellas. Un juez absolutamente independiente habria,
por eso misme, de ser irrespensable vy, al contrario,
un juez absolutamente responsable, que hubiera de
rendir cuentas a una instancia superior de todos los
aspectos de su actividad, dependeria por entero de
dicha instancia».

Por eso, en opinién de P. Andrés Ibanez aunque
tematicamente la materia de la responsabilidad del
juez pudiera entenderse de un relieve secundario,
en tanto que predispuesta sélo a entrar en juege en
las supuestos que cabria llamar patologicos se en-

Claudio MOVILLA ALVAREZ

cuentra intimamente ligada a la fisiologia del siste-
ma judicial en su conjunto. Yo afadiria que tambien
con el sisiema politico total, en particular por lo que
respecta a la elasticidad y eficacia de |as diversas
formas de responsabilidad.

IIl. El repetido articulo 117 de la Constitucion no
indica cuales sean las formas o supuestos de res-
ponsabilidad exigibles, si bien el propio texto cons-
titucional y de la tradicion juridica ya cabria deducir
que aquellas responsabilidades serian la civil, crimi-
nal y disciplinaria que son en definitiva las recogi-
das en los Capitulos I, il y Il del Titulo 1l de la Ley
Organica del Poder Judicial. Aunque de forma tal
vez excesivamente simplista, podria decirse que las
dos primeras clases de responsabilidad (penal y ci-
vil) hacen referencia a |a posicion del juez como de-
tentador de la potestad jurisdiccional, tienen su or-
gen en comportamientos derivados del ejercicio de
aquella potestad; en tanto que la disciplinaria hace
referencia a la consideracion del juez como miem-
bro de una forma de organizacion, la judicial, como
elemento personal de un servicio publico y con &l in-
cumplimiento de los deberes exigibles como conse-
cuencia de aquella incardinacion. Debiendo senalar-
se que esta responsabilidad disciplinaria, utlizada
na como instrumento garantizador de la normalidad
en la prestacion del servicio, sino como sistema de
control politico e incluso meral, ha primado sobre las
otras formas de responsabilidad, del mismo modo
que la consideracion del juez como funcionario je-
rarquicamente burocratizado, se ha superpuesto a
su estimacion como servidor de la Ley y el Derecho.

A pesar del rechazo, hoy bastante generalizado,
a |la consideracién de la funcién de juzgar como ab-
solutamente «apalitica», como la simple integracion

"

Este lrabajo forma parte de otro mas amplio presentado por
ol autor de las jornadas de los presidentes de Audiciencias Tern-
toriales recientemente celebradas en Madnd.
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técnica de dos premisas silogisticas apreciacion que
desconoce las opciones valorativas que estan siem-
pre presentes en la actividad jurisdiccional, no pare-
ce posible en razén del sistema institucional del Po-
der Judiciat en nuestro pais y en especial por la for-
ma de reclutamiento de sus componentes, al mar-
gen de la voluntad popular o de los legitimos respre-
sentantes de esta, articular una forma de responsa-
bilidad politica en sentide propio, ya que su conse-
cuencia tipica, —el cese—, entraria en conflicto con
la garantia constitucional de inamovilidad, con la po-
sible excepcion de los jueces de Paz que configura
la nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Pero si una responsabilidad politica en un sentido
institucional no aparece como viable, si es posible y
me atrevo a decir que absolutamente necesaria una
responsabilidad politica difusa a través del someti-
miento a la critica publica, a la opinién popular que
no tiene que ser sdlamente la plasmada en los me-
dios de comunicacion. Asi, Ramat considera a es-
tas manifestaciones de la responsabilidad difusa
como plenamente pertinentes vy las Unicas en socie-
dades como la actual de someter al juez a su ver-
dadero «juez natural)», entendiendo que muchas de
las objecciones que se le oponen deriven de que no
se ha superado una cierta fascinacion por el con-
cepto de responsabilidad juridica.

lil.  La admision de una potestad discipiinaria en
relacion a los jueces y magistrados, presenta unas
especiales connotaciones derivadas de la posicion
institucional de aquéllos, servidores de ia Ley y el
Derecho antes que componentes de una organiza-
cion burocratica, necesitados de una sustancial in-
dependencia y detentadores de una potestad, la ju-
risdiccional por el momento disciplinario. Por ello los
criterios y principios que rigen lo disciplinario en re-
lacion a los demas servidores del Estado, tienen que
ser modulados y en ocasiones cuestionados en lo
gue respecta a los miembros del Poder Judicial, evi-
lando que las naturales exigencias de la Administra-
cién de Justicia como servicio piblico, como orga-
nizacion que satisface una determinada demanda
social, exigencias que deben ser protegidas vy sal-
vaguardadas, puedan significar un menoscabo o de-
terioro de la independencia judicial y del sometimien-
to exclusivo de jueces y magistrados al imperio de
la Ley.

La responsabilidad disciplinaria dei juez no tendria
sentido de haber presistido aquella figura de juzga-
dor preconizada por Montesquieu, designado por
eleccion popular, de duracién temporal, sometido
férreamente al mandato de la ley e independiente
del ejecutivo al no existir una «carrera» o cuerpo de
jueces profesionales, sistema que no pudo consoli-
darse, ya que, como senala Luis Mosquera «la acen-
tuada tecnificacion de la funcion judicial hizo impo-
sible la subsistencia del sistema de eleccion popu-
lar y fue necesanio crear un cuerpo de jueces profe-
sionales, respecto de los cuales se hacia impresci-
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dible adoptar una serie de actos y medidas tenden-
tes a organizar y aplicar individualmente las normas
requladoras de su estatuto juridico». Si desde la
perspectiva del juez elective y temporal las formas
de responsabilidad tenfan que ser unicamente la pe-
nal y civil y sobre todo la poiitica, la fundamentacion
de la responsabilidad del juez en base a criterios de
disciplina es algo que forma parte del sistema judi-
cial napoletnico y esta unido a esa articulacion de
la organizacion judicial como carrera.

El manto de lo jerarquico-burocratico cubre la po-
testad jurisdiccional y la consideracion del juez-fun-
cionario se solapa sobre su valoracién como servi-
dor de la Ley y el Derecho, produciendo como im-
portante consecuencia que su responsabilidad se
centre, incluso numéricamente, en los aspectos dis-
ciplinarios, marginando otras formas de responsabi-
lidad mas congruentes con la condicion del juez
como miembro de uno de los poderas del Estado.
La caracterizacidon fundamental en este punto, como
afirma Fassone es «de una parte afirmacion de una
sujeccién elastica, latente y pentrante que liga al
juez hacia arriba; de otra parte, una sustancial ga-
rantia de impunidad del juez hacia abajo que lo des-
vincula de una responsabilidad efectiva frente al
usuario de la justicia»,

Debemos anadir que la funcionalizacion del insti-
tuto disciplinario en nuestro pais, no ha ido encami-
nada ni siquiera se ha pretendido justificar en base
a una defensa de la adecuada normalidad en la
prestacion del servicio, corrigiendo las disfunciona-
lidades de aquél y reprimiendo la infraccion de los
deberes profesionales, sino que se ha movido en tor-
no a los ambiguos valores del prestigio, el decoro,
el honor de la carrera, postura de las que son repre-
sentativas definiciones como la de J. Rodriguez del
Barco, «La potestad disciplinaria tiene la finalidad
primordial de mantener los principios de disciplina,
respeto y subordinacion jerarquica entre los distin-
tos miembros de la carrera judicial, al misme tiempo
gue velar por el prestigio en todos los 6rdenes de la
Administracion de Justicia»; o la de Jiménez Asenjo
que |a considera «preordenada al mantenimiento de
la subordinacion y disciplina, el decoro y prestigio de
la clase y de la Administracién de Justicia en gene-
ral=. Fundamentacion de lo disciplinano que servia
de coartada para encubrir otra menos confesable y
mas encaminada a {a supresion del disenso y a la
asuncién de l0s valores sociales, culturales y politi-
cos de la cupula judicial.

IV.  No hace falta una gran argumentacién para
llegar a la conclusién de que el sistema de respon-
sabilidad disciplinaria existente antes de la promul-
gacion de la Constitucién, era totalmente incompa-
tible con alguno de los valores superiores que aque-
lla proclama, como son el pluralismo y la libertad,
con derechos basicos como son la seguridad o la de-
fensa de la pnvacidad e incluso con principios orga-
nizativos del Poder Judicial como son Ia indepen-



dencia y el sometimiento en exclusividad a la Ley.
Era necesario una inversion del punto de vista do-
minante y una reconduccién de lo disciplinario a su
unico posible fundamento del servicio padblico de la
justicia y la correccion de la infraccion de los debe-
res estatutarios del juez.

A pesar de |las exigencias explicitas y aun mas, im-
plicitas, de la Constitucion, la Ley Organica 1/1980
de 10 de enero que atribuyo en el articulo 2-3 la com-
petencia al Consejo General para los expedientes di-
ciplinarios, no medificd en nada fa tipificacion de los
comportamiento reprochables, el pluralismo cultural
y social, el derecho a la privacion y la seguridad ju-
ridica at acudir a |a técnica de unas tipificaciones su-
mamente elasticas. Lo que ha permitido, como dice
Vigonthi «diciplinar cualguier compertamiento y as-
pecto particular de la vida del magistrade, compren-
diendo el méas isjano al sjercicio de sus funciones,
en una visién organica y omnicomprensiva de |a re-
lacidon de pertenencia del individuo a la corpo-
raciony».,

La tipificacién concreta de los comportamientos
susceptibles de reproche disciplinario para jueces y
magistrados es cuestion de gran importancia por la
incidencia que puede tener en la independencia ju-
dicial y en la atribucién en exclusiva a aquellos de
la potestad jurisdiccional, convirtiendo lo disciplina-
rio en un mecanismo de control ideolégico, de induc-
cidn a la domesticidad jerarguica o seguimiento in-
condicionado de una voluntad social ¢ politica que
se identifica, por supuesto, con el partido de turno
gobernante.

Comc dice P. Andrés Ibanez, «el verdadero pun-
to nuclear del asunto radica en determinar si existe
o no alguna zona del quehacer del juez que deba
ser inmune a la actividad inspectora disciplinaria,
qQue no quiere decir ajena, a todo tipe de responsa-
bilidad»; zona de inmunidad que encuentra el que-
rido companero en el modo como el juez adquiere
sus datos, forma de conviccion, elige la norma apli-
cable y motiva sus decisicnes.

En igual sentido E. Jauralde no cree que la exi-
gencia de responsabilidad disciplinaria, permita el
examen con censura critica de fondo de las resolu-
ciones judiciales, que podra dar lugar a una respon-
sabilidad penal o civil, pero nunca disciplinaria.

El instrumento disciplinario sélo puede hacer re-
ferencia a |as relaciones organizativas en que se en-
cuentra inmerso el juez, a la condicién de éste como
funcionario pablico encuadrado en unas estructuras
burocraticas, a la infraccién de los deberes que tie-
ne como gestor de un servicio publico y en razén de
su Estatuto propio, pero sin afectar para nada el mo-
mento jurisdiccional, ya que ello supondria una cla-
ra sumisién en la independencia garantizada cons-
titucionalmente. Las vulnerabilidades dei Derecho
que el juez pueda hacer en sus resoluciones tanto
intencional como culpcsamente, s6lo pueden reme-
diarse a través de los recursos procesales o de la

exigencia, hasta el momento bien escaso, de otras
formas de responsabilidad (penal y civil). Lo discipli-
naric no puede hipertrofiarse hasta el punto de con-
vertirse en una forma anormal de control o en un ins-
trumento, no menos anormal, de induccion al con-
SEenso.

Esa inmunidad de lo jurisdiccional o lo disciplina-
tio tampoco puede pervertirse con una inadmisible
diferenciacion, que no tiene apoyo legal ni tebrico,
entre la resolucién judicial como acte de razona-
miento, de juicio logico, de encadenamiento motiva-
dor del fallo. El respeto a los principios del Estado
de Derecho tiene una serie de servidumbres y quiza
no sea la menor, el tener que respetar mientras no
se remedien procesalmente, las «ocurrencias)» de
quienes no se hacen acreedores a ese respeto pro-
clamado a nivel constitucional y legal. Pero me temo
que seria peor remedio el colocar una instancia de
control disciplinario policial al lado del juez, instan-
cia a la que siempre se pretenderia legitimar como
despositaria de la cambiante y de muy dificil com-
probacién o funcién popular ¢ sensibilidad social,

Al margen de esta inmunidad, de o jurisdiccional,
hay otro reducto en que no puede entrar 1o disciphi-
nario y es la intimidad del juez, su reducto de priva-
cidad, el espacio de libertad cullural, social, moral,
religiosa y politica con excepcién en este campo de
la limitacion, discutible pero de obligado acatamien-
to, del articulo 127 de la Constitucion y el 395 de la
Ley Organica del Poder Judicial, aspectos aquellos
que nada tienen que ver con el ejercicio de Ia fun-
cioén jurisdiccional ni con la forma en que se presta
el servicio publico de la Justicia. La posihilidad que
se rechaza, de una inmision de lo disciplinario en los
espacios de libertad del juez, responde a una con-
cepcidén moralizante de su figura y su funcion, a las
que se pretende revestir de un halg de prestigio cua-
si sacerdotal que reclama el extranamiento de la so-
ciedad civil y un distanciamiento de las tensiones y
conflictos que emergen de aquetla.

V. Laregulacion introducida por la nueva Ley Or-
ganica del Poder Judicial en estos aspectos sustan-
tivos, da un paso importante en |a atribucion a aqué-
llos de unas connotaciones que tienen dnicamente
relacion con la situacion funcionarial de los debrees
del cargo que se traducen en una irregularidad ob-
jetivamente perjudicial para los usuanos de la Jus-
ticia, habiendo desaparecido toda prescripcion de in-
dole moralizante o enfocada ai control ideoldgico
Por otra parte, la descripcion de comportamientos
que se hace en los articulos 417, 418 y 419 de la
Ley Organica, no tiene vinculacién alguna con me-
canismos de control del momento decisional del
juez, lo que es perfectamente con el articuio 12-1 de
la Ley Organica, conforme al cual «en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional los jueces y magistrados
son independientes respecto a todos 1os érganos ju-
diciales y de gobierno del Poder Judicial». Como se-
nala Antdn J. Torres Nodales «la Administracion de
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Justicia es un sector de la vida del Estado en el que
criterios jerarquicos y vinculantes, propios de una
esfera de gobierno o administracion, pueden colisio-
nar con los principios de la horizontalidad funcional
y libertad decisional, que garantizan el postulado de
la independencia del Poder Judicial: tienen un ca-
racter objetivo que no dependera directaments de la
esfera del Estado, judicial o ejecutiva, en que esta
formalmente incardinada la funcién de gobierno del
Poder Judicial.

La visién funcionarial del juez, su incardinacion en
una organizacion jerarquica y en muchos aspectos
aon tributaria de lo burocrético y lo jerarquico, no
puede acentuarse hasta el punto de permitir una en-
trada en el momento jurisdiccional, que debe estar
a salvo de invasiones o interferencias desde otras
sedes organicas en clave de censura o cantrol, que,
como dice P. Andrés Ibdfez, «siempre sera censu-
ra previa por la conacida operatividad inhibidora de
la proyeccion de este tipo de mecanismos en la con-
ciencia del intérprete.

La especial modulacién de la responsabilidad dis-
ciplinaria de jueces y magistrados, se percibe muy
claramente al compararla con la regulacion estable-
cida para los funcionarios publicos en el Reglamen-
tc aprobado por decreto 33/1986 de 10 de enero. Si
para aquéllos el instrumento disciplinario se queda
porque asi tiene que ser por mandato constitucional,
en la periferia de la funcion estrictamente jurisdic-
cional sin entrar para nada en el contenido de aqué-
lla o en la actividad razonadora que precede a |a re-
solucién, para el resto de los funcionarios publicos
si es posible una exigencia de responsabilidad dis-
ciplinaria en relacion al contenido de la actividad de-
cisoria, como se ve con toda claridad en el articu-
lo 6, apartados a), b) y d) y en el 7 apartado h) del
citado Reglamento Disciplinario de log Funcionarios
Publicos.

El rechazo a la inmersién de lo disciplinario en la
actividad jurisdiccional, no aparece tan claro en re-
lacién a aquellas actuaciones que si pueden califi-
carse de judiciales, pero que no suponen el estricto
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mamento decisorio, sino gue tienen un caracter me-
dial o instrumental en relacién a aquél, como pue-
den ser los acuerdos sobre la publicidad en las vis-
tas ¢ la utilizacidén de las lenguas oficiales, en que
la exigencia de responsabilidad podria venir por la
via del articulo 418-6.° 0 el 419-2.° de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. Y también debe aceptarse
la posibilidad de actuacion disciplinaria; en aquellos
supuestos en que no existe ninguna clase de moti-
vacidn o aquélla es tan extraria a la finalidad de la
prapia resolucion que mas bien estamos en presen-
cia de una ausencia absoluta de motivacion, casos
éstos en que la tipificacion de la conducta podria ve-
nir por el cauce del articulo 418-2.°, al constituir una
vulneracion de lo dispuesto en el ariculo 248 de la
Ley Organica del Poder Judicial,

Fuera de estas excepciones de la actividad juris-
diccional debe quedar inmune al instrumento disci-
plinario y no por pruritos corporativistas o por tras-
nochados privilegios, sino por 1as propias exigencias
de los principios del Estado de Derecho, exigencias
perfectamente compatibles con otras formas de res-
ponsabilidad, hasta el momento excepcional y a
cuya normalziacion no contribuyen precisamente fil-
tros como la necesidad de antejuicio que la Ley Or-
ganica ha mantenido en el articulo 410. El temor a
la aceptacién de la figura del «juez-delincuente»,
que podria introducir elementos perturbadores en la
sacralidad del rol que tienen asignado los servicios
de la Justicia, lleva a las instancias de control a una
hipertrofia del mecanismo disciplinario, reduciendo
la actividad jurisdiccional del juez a simple queha-
cer funcienal abierto al ojo inspector del «superior»
siempre vigilante, Hipertrofia de lo disciplinario que
conduce a un desbordamiento de las tipificaciones
legales recogidas en los articulos 417, 418 y 419 y
que conduce a una verdadera creacidn libre del De-
recho, como &5 el caso de esa perla juridica del
«abandono activo» en el desempeno de la funcidn
judicial, atrevida sintesis dialéctica de contrarios que
haria las delicias de cualquier marxiano de pro, no
por supuests de don Carlos Marx, sino del mucho
mas divertido Groucho.



INTERNACIONAL

Referendum en ltalia: la responsabilidad judicial como pretexto

Segun la Constitucion talana a traves de un re-
feréndum, sciicitado al mencs por 500.000 electo-
res. es posible derogar normas de la ley ordinaria.
Como se sabe, el 8 y el 9 de noviembre ultimo ha
tenido lugar una consulta por este medio, algunos
de cuyos objetos eran los articulos 55, 56 y 74 del
Codice di procedura civile.

El primerc de esos articulos limita la responsabi-
lidad civil del juez Unicamente a los casos de «daolo,
fraude o concusién»; en la practica el juez responde
civiimente sélo como consecuencia de la comisién
de un delito, resultando dificil imaginar, dentro de los
supuestos a que se ha hecho mencién, conductas
que no fueran penalmente relevantes. El articulo de
referencia prevé ademas un cuarta hipdtesis, que
para simplificar podriamos definir como denegacion
de justicia («cuando sin motivo justificado rechaza,
omite o retrasa proveer sobre las peticiones o ins-
tancia de las partes...»).

Se recuerda que los magistrados en Italia no go-
zan de una particular tutela en el campo penal, del
género por ejemplo de la de los parlamentarios;
cualquier magistrado puede set incriminado e inclu-
so detenido en cualguier momento. En consecuen-
cia, el perjudicado puede constituirse en parte civil
en el proceso contra un juez al que le sea imputada
la comisiéon de un delito, solicitando el resarcimiento
de los danos no sélo materiales, sino incluso me-
rales.

El articulo 56 citado prevé la autarizacion del mi-
nistro de gracia y justicia para el planteamientc de
la demanda de responsabilidad civil. Hay que decir,
como inciso, que sobre esta disposicion pesa una
fuerte sospecha de insconstitucionalidad y que la
cuestion de inconstitucionalidad fue promovida en
1977 por el Tribunal de Napoles (aungue la Corte
Constitucional noc se ha pronunciado todavia). En
efecto. esa norma entrd en vigor en 1940, antes de
la Constitucion republicana, pero sobre todo antes
de la puesta en funcionamiento del Consejo Supe-

Pier Luigi ZANCHETTA

rior de la Magistratura, que, de admitirse la licitud de
la autorizacion, tendria que sustituir al ministro, en
este cometido.

Por ultimo, el articulo 74 del CPC prevé la exten-
sion de las normas de referencia al ministerio pu-
blico.

Se ha empleado hasta aqui el tiempo presente y
no pasado, no obstante el resultado —como se
dira— del referéndum, porque por ahora esa requ-
lacion continuara vigente durante cuatro meses, en
espera de la nueva.

Pero procedamos con orden, enunciando primero
las razones por las que Magistratura democratica y
un sector no despreciable de las fuerzas democra-
ticas y la intelectualidad optaron por votar «<No» en
el referéndum, contra la derogacion de esas normas.

Son diversos los planos de la motivacion. No es-
capa, en primer lugar, el hecho de que el referén-
dum fue promovido, entre otros, por el partido so-
cialista, el partido liberal y muchos exponentes del
partido socialdemdcrata, fuerzas todas que forman
parte de la mayoria ampliamente presente en el Go-
bierno {precisamente socialista, puesto que Craxi
era presidente del Consejo de Mimstros). Fuerzas
de gobierno se han asi apoderado del referéndum,
instrumento tipico de las minorias, que por ese me-
dio puede dirigirse directamente al pueblo para con-
trastar a la mayoria. Y precisamente en un momen-
to en el que muchos representantes de tales fuer-
zas en los gobiernos locales estaban siendo inves-
tigados y condenados por delitos contra la adminis-
tracion publica. En este contexio se ha advertido la
incomodidad por la accidon de control de la Magis-
tratura sobre tales desviaciones (hasta hace muy
poco tiempo impunes), ¥ se ha querido poner en re-
lacion el escozor de los poderosos con el justo re-
sentimiento de amplios estratos de poblacion por el
funcionamiento de la justicia, por sus dilaciones, su
falta de logica muchas veces, y también por el com-
portamiento —a veces presuntuoso y arrogante—
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de algunos magistrados. Can el referéndum ese jus-
to resentimiento ha sido emotivamente dirigido —al
menos desde un puntc de vista abjetivo— en apoyo
de los ciudadanos fuertes.

Frente a los auténticos y graves problemas de la
justicia se ha planteadc una cuestion marginal y dis-
tractiva. Los verdaderos problemas de la justicia son
las estructuras, la organizacién, la democratizacién
interna. Y méas aun: la reforma de los codigos pro-
cesales. En este &mbito hace mucho tiempo que Ma-
gistratura democrética viene exigiendo algunas re-
formas inmediatas, come |la prohibicion al ministerio
puablico y al juez instructor de emitir disposiciones
restrictivas de la libertad personal, que por el con-
traric deberian ser instadas del tnbunal. Contra las
ordenes de busca y caplura «féciles» no vale la res-
ponsabilidad civil, sino previsiones institucionales de
mayor ponderacion y control. El pader judicial, en
efecto, es un poder muy particular, difundido entre
los magistrados, sometidos sélo a la ley y no a un
érgano judicial superior; un poder que encuentra en
su intericr controles y correctivos (el recurso de ape-
lacidon, la Casacién, el tribunal de la libertad, etc.).
Es un problema marginal de |2 medida en que la ma-
yoria de las actos del magistrado se encuentran pa-
cificamente excluidos de una eventual exigencia de
responsabilidad civil, en cuanto es pacifico que nin-
guna responsabilidad puede derivar de una (supues-
tamente) errénea interpretacion de la ley y por lo que
concierne a la reconstrucciéon del hecha enjuiciadp.
El motivo es evidente: cama se ha dicha, en ltalia el
poder de juzgar se halla difundido entre todos los
magistrados, que no estan vinculados por el princi-
pio del precedente, ni siquiera por los prununcia-
mientos de la Casacion (como sucede por el contra-
rio en los sistemas anglosajones); incluse cada juez
tiene a su alcance la posibilidad de cuestionar |a le-
gitimidad constitucional de una ley ordinaria, sus-
pendiende el juicio y remitiendo las actuaciones a la
Corte constitucional.

imponiendo una responsabilidad civil incluso en
estos casos, no habria ya ninguna jurisprudencia in-
novadora (y pragresista); para no cometer errores,
cada juez se atendria a las decisiones de la mayoria,

Serian pocos por tanto [0s casos en qus la accién
de responsabitidad civil podria surtir algun efecto
para el proponente. Muchas, en cambio, las ocasio-
nes en que podria ejercitarse par causas incluse in-
fundadas y con fines exclusivamente intimidatorios
frente a magistrades incémodos.

Ha sido ademas un tema distractivo. Los males
del servicio justicia tienen en general pocco que ver
con el comportamiento de cada magistrado en par-
ticular. Donde se produzcan actuacicnes incorrec-
tas, ciaras y perseguibles, ia solucion sera eviden-
temente otra. Los magistrados han experimentado,
sobre tode en los ultimoes tiempos, una enorme de-
legacién de parte del poder ejecutivo y legislativo.
Es necesario por el contrario delimitar y regular me-
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jor esas poderes. Es preciso impedir que se produgz-
can situaciones en que el ciudadano puede resultar
lesionado en sus bienes mas preciados (como la li-
bertad personal), sin gue se le ofrezca la posibilidad
{como hemos visto remota) de ser indemnizado. De
aqui la propuesta, ya recordada, de privar a las ma-
gistrados instructores del poder de disponer la pri-
sion, de derogar la obligatoriedad de la misma para
determinados delitos, de abolir el secreto sumarial,
combatir la tendencia a la prolongacion de los tér-
minos de la prisién provisional.

Pero el verdadero problema sigue siendo atro. Y
para captarlo se hace preciso partir de los caracte-
res del poder judicial en ltalia y del papel constitu-
cional de la magistratura, que es independiente y au-
tbnoma: de los demas poderes del estado, en pri-
mer lugar, y de cualquier poder social y econdmico.
No siempre ha sucedido asi y, precisamente, los
peoares males de la justicia son herencia de Ila épo-
ca en que mas escasa fue su independencia. La in-
dependencia acompanada de una sana y atenta cri-
tica de las actuaciones judiciales, es garantia para
&l ciudadano.

Asi se hace evidente que la forma de la respon-
sabilidad civil es la menos apropiada para asegurar
la independencia, autenomia y carreccion por parle
de| magistrado. La responsabilidad civil es una res-
ponsabilidad patrimonial, que tiene Unicamente por
objeto los danos materiales; los marales son sélo re-
sarcibles en el ordenamiento italiano si tiehe por
causa un delito (arl. 185 del Cdodigo penal).

Ahacra bien, esta responsabilidad vinculada al ni-
vel de renta en el ejercicio de una funcién pablica
—seria mas correcto decir de un poder del estado—
como juzgar, es inaceptable.

El valor de un mes de vida y de trabajo (o de na
trabajo) de un desempleo, de un asalariado, de un
profesional, de un ejecutivo, de un empresaria, son
en nuestra sociedad profundamente diferentes vy la
renta dejada de obtener {porgue de esto se trata con
la responsabilidad civil) es asimismo diferenciada;
un mes de carcel, por ejemplo, para cada uno de
aquellos tiene un valor diferente. De tales hipotéti-
cos daros diferenciales estaria llamado a responder
el magistrado con la responsabilidad civil. Con lo que
existiria el riesgo de que acabe prestandose una ma-
yor atencion hacia aquel a quien se pueden ocasic-
nar —con la misma medida— mayores dafnos eco-
nNOMicos.

La sola posibilidad de que esto produzca, la sola
idea de que esto pueda suceder representa un dafo
irreparable para la sociedad, para la vida civil.

Por tales motivos Magistratura democratica acon-
sejo volar «No»: no por un parlicular afecto a los
tres articulos del codigo de procedimiento civil, sino
par el heche de que es inaceptable una responsa-
bilidad civil directa frente a quien se afirma per-
judicado.

El ciudadano gue ha sufrido un dafno de la justicia



debe ser resarcido por el Estado, sea o no aquél de-
bido a culpa del magistrado. El magistrado que se
equivoca debera responder disciplinariamente fren-
te al Consejo Superior de |la Magistratura, haya o no
ocasionado un dafio al ciudadano. Desde esta pti-
ca se han valorado positivamente aquellos proyac-
tos de ley de diversas fuerzas politicas que preven
en primer lugar el resarcimiento directo por parte del
Estado; en segundo lugar &l juicio v, si es el caso,
la sancion del Consejo Superior de la Magistratura
por eventual culpa del magistrado; la repeticién, den-
tro de ciertos limites, promovida por el Estado con-
denado al resarcimiento, frente al magistrado san-
cionado por el Consejo Superior de la Magistratura.

Todo esto se dijo en el curso de la campana
electoral.

Ahora, como se sabe, el 80 por 100 de los votos
validos se ha pronunciado por la derogacion de la
actual normativa. Es cierto que la afluencia a las ur-
nas ha sido la mas baja que se ha registradc nun-
ca: solo el 655 por 100 de los censados, mientras
los votos en blanco o nulos han llegado al 15 por
100. De momento tales son los datos y es preciso
reflexionar sobre el motive de esta vietoria.

Las simplificaciones electorales han sido muy su-
gestivas: «todos son iguales ante la ley», y «el que
se equivoca paga». Se ha hablado en particular de
responsabilidad del magistrado, olvidando que se
trata sin embargo de la mucho mas limitada respon-
sabilidad ciyil. En cuanto a la igualdad, se ha queri-
do crear la apariencia de situar a todas en el mismo
plano: el ciudadanc conun, el profesional, el funcio-
nario, etc. Pero ya ahora mismo es bien distinto el
grado de responsabilidad civil entre las diversas ca-
tegerias: por ejemplo, los funcionarios pablicos res-

ponden sélo por culpa grave, del mismo modo la
eventual prevision de irresponsabilidad civil se justi-
fica y se funda en la salvaguardia de la Magis-
tratura).

Pero mas alla de todo esto, se ha hecho presente
el mensaje, aunque contrasenando de fuertes ele-
mentos de ambigledad, de critica por el funciona-
miento de la maquina judicial y, dentro de ésta, por
el comportamiento de algunos (;muchos?) magis-
trados. Esto hay que tenerlc muy en cuenta.

Se ha producido y continta produciéndose un ata-
que politico dirigido contra la Magistratura, que ha
sintonizado y se ha aprovechado de un descontento
popular. Y es precisamente, mas gue otra cosa, de
ese consenso popular de lo que la Magistratura tie-
ne necesidad; nuevas leyes, nuevas estructuras,
nuevos codigos, pero entre todo una nueva deonto-
logia profesional (que ha de crearse a traves de la
tipficacion de los ilicitos disciplinarios establecidos
por la ley). Se necesita una Magistratura volcada ha-
cia el exterior, que sepa tomar & interpretar en la ju-
risprudencia la necesidad de justicia de los menos
poderosos y mas necesitades,

Desde el punto de vista normativo es preciso lle-
gar cuanto antes a una nueva ley que acoja el es-
quema de los proyectos antes aludidos. Pero a lar-
go plazo, y casi paradéjicamente, ese objeto resulta
secundario en la batalla por la efectiva independen-
cia de la Magistratura, si no se vence aquslla bata-
lia cultural, en sentido amplio politica, para la efec-
tiva salida de la legislacién y da la cultura de la emer-
gencia, por una justicia civil y penal digna de ese
nombre.

(Traduccién de Perfecto ANDRES IBANEZ)
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Magistrats Européens pour la Democratie et les Libertes:
Evolucion y actividades de MEDL durante el afio 1986 y primer
trimestre de 1987

1. Evolucion de la Asociacion Europea

MEDL comprende actualmente a magistrados y
asociaciones no gubernamentales de magistrados
de los siguientes paises: Republica Federal de Ale-
mania, Bélgica, Espafa, Francia, Grecia, [talia, Pai-
ses Bajos y Portugal.

Durante este periodo se han adherido los magis-
trados griegos del orden administrativo, entre los
cuales se cuenta Geroges Stavropouios, relator del
Consejo de Estado, presidente de la Asociacién de
magistrados miembros del Consejo de Estado he-
lenc.

Asimismo se ha adherido una asociacién alema-
na de magistrados, la Neue Richtervereinigung, ade-
mas de los magistrados miembros de la TV, que par-
ticipan en nuestros trabajos a titulo individual.

Siguen los contactos exploratorios con las asocia-
ciones griegas (magistrados de la justicia adminis-
trativa, jueces y fiscales), asi como los encaminados
al Reinc Unido y Luxemburgo.

Se han entablado relaciones con magistrados de
América Latina (Argentina, Colombia, Guatemala,
Nicaragua).

2. Reconocimiento

Tras formular la solicitud de «status» de asacia-
cién no gubernamental consultiva, presentada el 14
de tebrero de 1986 ante el Consejo de Europa, el
Secretario General ha recomendado favorablemen-
te a MEDL a la Asamblea Parlamentaria y al Comité
de Ministros, a través del comunicado de 18 de fe-
brero de 1987 (Doc. 5702).

Se han entablado contactos con instituciones eu-
ropeas, especialmente el Parlamento Europeo, sus
organos politicos y sus comisiones (en particular la
de reglamento y peticiones, la comision juridica y de
derechos de los ciudadanos), asi como con la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa.

Igualmente se han iniciado relaciones con la Fe-
deracion Internacional de los Derechos del Hombre,
el movimiento ATD Quart Monde, la Unién Europea
de Forenses de Justicia, la Union Internacional de
Magistrados, y Amnesty Internacional.

3. Reuniones de los érganos de MEDL.

El Bureau y el Consejo se han reunido en Stras-
bourg, Rimini y Paris (junio y noviembre de 1986),
Barcelona y Bruselas.

El Consejo de Administracién (Paris, 18 de no-
viembre de 1986) prorrogé por un afno el Bureau for-
mado en Torino en Septiembre de 1985.

4. Actividades

Los trabajos de la reunidén de Torino (27-29 de
septiembre de 1985) se han publicado bajo el titulo
Governo e aulogoverno della magistratura nell' Eu-
ropa occidentale (Ed. Franco Angeli, Milano 1987,
175 pp.).

La asociacién ha participado y coorganizado los
siguientes encuentros:

— «Transmazioni sociali e ruolo della magistratu-
ra. Democrazia e cultura della giurisdizione»
{Rimini, 1-4 de mayo de 1986).

— «Jornadas sobre privacién de libertad y dere-
chos humanos» {Barcelona, 17-18 de octubre
de 1986).

— «Dieci anni di riforma penitenziaria» (Roma y
Rebbibia, 21-22 de noviembre de 1986).

— «Justice et liberalisme» (Paris, 22-30 de no-
viembre de 1986).

— «Neue Armut und Verbrancherverschuldung»
{Bad Herrenalb, Kalsruhe, 20-22 de febrero de
1987).

— «Ruoio della giurisdizione, responsabilityd del
magistrato, forme deila demecrazia» (Sarmeo-
la, Padova, 27-28 de febrero y 1 de marzo de
1987).

— «Le{s) pouvoir(s) du judiciaire» (Bruselas,
20-21 de marzo de 1987).

— «Congreso europeo sobre el estatuto del Mi-
nisterio Publico», en colaboracion con el Sin-
dicato dos Magistrados do Ministerio Publico
{Lisboa, 14-16 de noviembre de 1987).

Estos trabajos giran en torno a tres preocupacio-
nes planteadas en su dimensioén europea: la preven-
cion y la humanizacion de la privacion de libertad, la
lucha contra la pobreza, los estatutos de las magis-
traturas nacionales europeas, su independencia, su
papel democratico. Han sido preparados con ayuda
de una serie de encuestas internacionales (especial-
mente sobre la proteccién contra el endeudamiento
excesivo, el documento de identidad, la responsabi-
lidad de los magistrados, el estatuto y la funcion del
ministeno pablico, la libertad de expresion de los ma-
gistrados). estan en curso actualmente, encuestas
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parecidas sobre los regimenes penitenciarios y el
estatuto econdmico de los magistrados.

Las asociaciones nacionales miembros han con-
tribuido intensamente al éxitc asegurando las in-
fraestructuras materiales y cientificas. Hay que ha-
cer una mencion especial a Magistratura Democra-
tica (Italia), al Syndicat de la Magistrature (Francia),
a la Neue Richtervereinigung (RFA), a la Asociation
Syndicale des Magistrats (Belgique) y a Jueces para
la Democracia (Espana).

Se puede afirmar que més de un millar de magis-
trados europeos han podido confraternizar con oca-
sion de estos encuentros y compartir sus sistemas
nacionales, dialogar entre si y con parlamentarios
nacionales y europeos, con profesoras universita-
rios, con ciudadanos de todas las condiciones (in:
cluidos detenidos de la carcel de alta seguridad de
Rebibbia).

Tenemos la sensdacion de que nuestra existencia
esta haciendo posible el rapido desarrollo de una
cultura judicial europea, pluralista, y de una signifi-
cacion claramente progresista.

5. Actividades en preparacion y proyectos

Aparte de otros encuentros del género de los an-
tes relacionados y de [a actividad ordinaria de los or-
ganos de MEDL, se prepara una obra colectiva so-
bre la cuestion de la privacidon preventiva de libertad
en Europa, proteccion de la dignidad de los deteni-
dos, control judicial de la ejecucion de penas, aper-
tura de las colectividades locales a la realidad car-
celaria...). Este libro, que editara Labor-Nathan, hara
un balance de las situaciones nacionales de la ex-
periencia juridica europea, y de las posturas y pro-
puestas de nuestras asociaciones.

Una de las cosas que mdas nos interesa es favo-
recer la recepcion de las normas supranacionales
en los ordenamientcs estatales, para que los magis-
trados de cada pais se familiaricen ¢on las realida-
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des juridicas y judiciales europeas. Esto se pondra
en marcha por dos medios:

— Una revista europea, cuyo lanzamiento se
acordé en Bruselas, el 21 de marzo. Sera el 6rgano
de enlace entre los magistrados, sus organizaciones
y MEDL, aunque también estara abierta y destinada
a colaboraciones exteriores. Recogeré lo mejor de
las revistas nacionales, tales como el «Bulietin de la
ASM», Betrift Justiz», «Questione Giustizia», la <Re-
vista dé Ministerio Publico», «Jueces para la Demo-
cracia. Infermacion y Debate».

También incluird una parte técnica, reservada a la
jurisprudencia nacional y europea comentada.

— Laorganizacion de «stages» de familiarizacion
en Bruxelles, Luxemborug y Strasbourg, en las ins-
tituciones comunitarias.

Dira de nuestras preocupaciones y objetivos es el
aumente de nivel de cualificacién de los magistra-
dos mediante una mejor formacion profesional ini-
cial y permanente, y también la promocién, especial-
mente entre la juventud, de una mejor informacion
civica en relacion con la justicia, a fin de atenuar la
«gscandalosa ignorancia» (G. Mendel) sobre la fun-
cion judicial que padecen los ciudadanos, y con ob-
jeto de desacralizar el papel de la misma y contri-
buir a su transparencia democratica.

Finalmente, existe la voluntad de colaborar en los
trabajos de los comités de expertos sobre la mejora
del funcionamiento de la justicia, una vez se nos re-
conozca la calidad de organismo consultor del Con-
sejo de Europa.

En la medida de nuestras fuerzas, aportaremos
un apoyo a las actividades comunitarias. Asi pode-
mos, por ejemplo, ayudar en la seleccion de juris-
prudencias nacionales para la constitucidon de ban-
cos de datos europeos (proteccion del medio am-
biente, libre circulacion, cuestiones sociales, etc.).

(Traduccion de Maite ALLUE)



DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

Informe del Comité Permanente sobre el anteproyecto de ley
de Planta y Demarcacion (*)

CONSIDERACIONES GENERALES

1. Resalta en primer términgc lo que demonina-
riamos carencia de compromiso politico en o gue
deberia ser la concrecion del disefio que del Poder
Judicial llevd a cabo la Ley Organica 6/85 de 1 de
julio. Carece el texto del anteproyectic de cualquier
exposicion de motivos que permita la consideracion
de cual sea el hilo conductor de la norma en sus as-
pectos de desarrollo organico y procesal; lo que asi-
mismo impide el conocer cudles hayan sido los cri-
terios cuanticos, estadisticos, demograficos o de
otra indole gue hayan sido tenidos en cuenta para
proponer en los llamados anexos, gue acompanan
al articulado, una configuracion de fa Planta Judicial
que en poco responde a la realidad.

2. Especialmente preocupante es que el ante-
proyecto de Ley de Planta y Demarcacion no haya
tenido entrada en el Consejo General del Poder Ju-
dicial a la par que las Leyes de Reforma de la legis-
lacién tutelar de Menores, del proceso contencioso-
administrativo y del jurada, tal cual exigia la Dispo-
sicion Adicional Primera de la Ley Organica del Po-
der Judicial. Y es preocupante no sélo por cuanto
este incumplimiento es indiciario de una grave ca-
rencia de iniciativa legislativa del Gobierno, sino por-
que el disefio de drganos jurisdiccionales que el an-
teproyecto propone es en gran parte inviable, si no
viene antecedido o, al menos, acompanado de las
oportunas reformas procesales.

Pero es que quiza en esta carencia de reformas
procesales que permitan el plenc funcionamiento de
los érganos jurisdiccionales de nuevo cufio (juzga-
dos de mencres, de vigilancia penitenciaria, de lo
contencioso-administrativo) se halle subyacente, y
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{Versién en extracto del texto elaborado por el Comité Per-
manente en su reunidn celebrada durante los dias 6 y 7 de
noviembre.)

ello seria de gravedad extrema, la voluntad politica
de vaciamiento de competencias de tales érganos
jurisdiccionales.

3. Como no deja de ser grave también gue el
nuevo texto suponga en el ambito de la Administra-
cion de Justicia un cercenamiento importante de los
avances gue, en la configuracion autonémica del Es-
tado, habian sido logrados por los Estatutos de Au-
tonomia. Recortes que lo son incluso en relacion a
las cotas alcanzadas en este ambito por la Ley Or-
ganica del Poder Judicial. Asi se sustrae por com-
pleto a las competencias de las Comunidades Au-
tonomas la fijacion de la Demarcacion Judicial, y asi
también se restringe el ambito del recurso de casa-
¢ian ante los Tribunales Superiores de Justicia, e in-
¢luso se desdibujan éstos en algunas Comunidades
Autonomas al establecer de facto una doble sede de
los mismos.

4. También se cercena en el anteproyecto el am-
bito competencial del Consejo General del Poder Ju-
dicial, ya muy constrefiido en la Ley Organica del Po-
der Judicial. Se sustraen al Conse)jo, para atribuirlas
al Gobierno, atribuciones, con el grave riesgo de
desvirtuar lo gque constituye la esencia de su confi-
guracion constitucional como érgano de gobierno del
Poder Judicial y garante de su independencia. Bas-
te aqui citar como muestra la atribucion gue el arti-
culo 20.7 del anteproyecto hace al Gobierno de |a fa-
cultad de establecer la separacién entre juzgados de
Primera Instancia y juzgados de Instruccion «en
aquellos partidos judiciales en que fuera convenien-
te» y, mas en general, la casi carta blanca que el ar-
ticulo 20 da al Gobierno para llevar a cabo 1as mo-
dificaciones futuras de la planta judicial por la Ley
establecidas.

5. Si algo luce especialmente por su ausencia
en el anteproyecto es la carencia total de una ca-
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dencia cronologica en la implantacion de los orga-
nos jurisdiccionales que han de configurar el nuevo
mapa judicial espariol. El Gobierno se abstiene por
completo de asumir el mas minimo compromiso en
lo que ha de ser el desarrollo temporal del antepro-
yecto que él mismo ha elabarado, salvo en aquellos
concretos extremos en que exigia previamente el pie
forzado de la Ley Organica del Poder Judicial.

6. Lo anterior se agrava al quedar toda la des-
dibujada programacion subordinada a unos criterios
presupuestarios que el borrador de norma no expli-
cita. Entendemos por ello que es exigible, y ha de
ser asi exigido al Gabierno, la presentacion ante las
Camaras de una Ley de Financiacion para la Admi-
nistracion de Justicia, que permita el mas amplio de-
bate politico ante los legitimos representantes del
pueblo espanol sobre un tema —las deficiencias es-
tructurales y de dotacién material y personal de la
Justicia espafola— que es ya hoy cuestion de
Estado.

OBSERVACIONES AL ARTICULADO

Al Titulo I: De la demarcacién judicial

Jueces para la Democracia reitera una vez mas
su oposicion al mantenimiento de la Audiencia Na-
cional y no sélo por su dudosa compatibilidad con e!
arliculo 24-2 de la Constitucion, sino también en
cuanto supone incardinar de alguna manera un 6r-
gano jurisdiccional intermedio entre los Tribunales
Superiores de Justicia y el Tribunal Supremo. Opo-
sicion que hemos de mostrar de forma aGn mas ra-
dical a la configuracién que el anteproyecto lleva a
cabo de los juzgados centrales de Instruccion, ai
preverlos como organos permanentes dentro de la
planta judicial, con lo que va mucho mas alla ain de
lo querido por la Ley Organica del Poder Judicial,
que tan solo previé como posibilidad —<«en la Villa
de Madrid podra haber uno o mas juzgados centra-
les de tnstruccion con jurisdiccién en toda Espanian,
arliculo 88— la existencia de tales juzgados.

Mostramos, asimismo, nuestro criterio contrario al
fraccionamiento que el articulo 2.° del anteproyecto
lleva a cabo de los Tribunales Superiores de Justi-
cia de algunas Comunidades Auténomas. Tal frac-
cionamiento contribuye a diluir la configuracién que
la Constitucion Espariola —articulo 52.1— hizo de
los Tribunales Supericres de Justicia como aquéllos
que culminan la organizacion judicial en el ambito
territorial de la Comunidad Autonoma, por razones
no confesas y probablemente no confesables.

En cuanto a los érganos jurisdiccionales configu-
rados en el antepraoyecto como de ambito provincial
(iuzgados de menores, de lo contencioso-adminis-
trativo, de lo social) entendemos que debe existir,
uno al menos, en cada una de las provincias, dado

60

que la prevision de 6rganos con competencia exten-
dida a mas de una provincia parece subyacer |a vo-
luntad de vaciar, en gran parie, de contenido com-
petencial a tales drganos.

En cuanto a la sede de los drganos jurisdicciona-
les, Jueces para la Democracia entiende que debe
ser fijada exclusivamente por ias asambleas legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas, cualesquiera
que sea el orden jurisdiccional o la clase de drgano,

Al Titulo Il:  De la planta judicial

Como cuestion previa, se plantea aquii la exigen-
cia de una clara definicion del concepto normativo
de planta, que la haga inteligible a todos los ciuda-
danos espafioles para los cuales se legisla.

lgualmente, y con caracter general, se plantea la
improcedencia de vincular a la categoria personal
del funcionaric —juez, magistrado— la adscripcion
a la titularidad de concretos érganos judiciales, con-
fundiendo asi lo que es la carrera funcionarial con la
cualificacion personal. Por ello, se propugna que
para cubrir las vacantes en los drdenes jurisdiccio-
nales social, contencioso-administrativo, menores y
de vigilancia penitenciaria, prime la idea de especia-
lizacion alcanzada por el funcionario con caracter
previo a ocupar los destinos y no necesariamente
por oposicion.

Mas en concreto, Jueces para la Democracia
mostramos nuestro desacuerdo con la planta pro-
puesta para el Tribunal Supremo. Sin perjuicio de la
necesidad de una nueva regulacién de! recurso de
casacion en nuestras leyes procesales, entendemos
que el Tribunal Supremo debe ser reconducido a su
auténtica esenca como Tribunal de Casacién, ale-
jando de &l las funciones de tribunal de aplicacion y
aon de Primera Instancia que hoy vienen ocupando
gran parie de su esfuerzo.

En esta reorganizacion que propenemos del Tri-
bunal Supremo, antes que aumentar su planta, ha
de ser primada la idea de dotarle de los oporlunos
¢rganos técnicos de apoyo, que, al igual que ocurre
en el Tribunal Constitucional, hagan posible un
mado racional de operar de los magistrados que lo
forman y que les libere de cuantas tareas secunda-
rias consumen hoy gran parte de su esfuerzo: de tal
manera que se lograra primar la fase de delibera-
cion, propia de todo tribunal colegiado, 1o que redun-
daria en aras de la necesaria unificacion de la doc-
trina jurisdiccional.

Se rechaza, como inadmisible, la prevision del ar-
ticulo 18 det anteproyecto, en cuanto a los juzgados
de Vigilancia Penitenciaria, de que puedan sus titu-
lares compatibilizar sus tareas de Vigilancia Peniten-
ciaria con otras propias de 6rgano jurisdiccional
penal.

En refacion a este mismo orden jurisdiccional, y
en relacién al de Menores, rechazamos la cicatena



con la que, en los correspondientes anexos apare-
ce la dotacion de organos de tal clase, lo que en de-
finitiva no seria sino un argumentoc mas que avalaria
aquella vehemente sospecha, que antes apuntaba-
mos, sobre una voluntad polilica de vaciar de facto
el cometido jurisdiccional de tales juzgados.

En general, el estudio de los anexos que comple-
tan el texto del anteproyecto nos permite comprobar
errores de bulto en cuanto a {a demarcacion; y en
cuanto a la planta se observa la falta de analisis se-
ro y la carencia de unos fundados estudios estadis-
ticos, sociolégicas y demograficos que llevan asimis-
mo a errores importantes. Carencia de estudios pre-
vios, que unida a la inexistencia de la ley procesal
que establezca su competencia propia, llevan en el
orden jurisdiccional contenciosg-administrativo a
una distribucién de los nuevos juzgados de lo con-
tencioso del todo arbitraria.

Como premisa general en el tema de la planta,
Jueces para la Democracia entiende que ha de ser
evitada la configuracion de partidos judiciales, dota-
dos o servidos por un unico juzgado de Primer Ins-
tancia e Instruccion, lo gue no haria si no redundar
en perjuicio del servicio pablico; sin perjuicio de las
muy limitadisimas excepciones que en zonas de un
alto grado de ruralizaciéon fueran precisas.

Al Capitule 2.° del Tituto que comentamos, y que
dedica el anteprayecto a la medificacién de la plan-
ta judicial, procede formular importantes observacio-
nes. Aun reconociendo que el principio de iniciativa
presupuestaria es competencia del Gobierno, el mis-
mo no puede condicionar la efectiva realizacién y ga-
rantia del derecho a fa tutela judicial efectiva, con-
sagrado por el articulo 24 de la Constitucion Espa-
fiola; en consecuencia las facultades del Gaobierno
deben someterse a criterios objetivos que vinculen
y limiten su capacidad de accion en este ambito. No
ha de corresponder, pues, al Gobierno la libre facul-
tad de crear o dejar de crear juzgados o secciones
de tribunales colegiados, sino que tal creacion ha de
ser una obligacion para el Gobierno cuando con-
curran determinados supuestos, que han de ser ob-
jetivados y previstos en la propia Ley de Planta, en
base a mddulos cempetenciales que garanticen la
gbservancia de las garantias procesales. De ahi la
especial gravedad de que el articulo 20.7 se llegue
a atribuir at Gobierno la facultad de establecer la se-
paracion entre juzgados de Primera Instancia y juz-
gados de Instruccion en aquellos partidos judiciales
que se estime por conveniente.

Al Titulo lll: De las disposiciones organicas
para la efectividad de la planta judicial

Una especial consideracion merece en este Titulo
lo previsto en el articulo 34 en orden a las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia.
Parece latir, aqui una vez mas, la decisién politica

de vaciar de contenido algunos érganos jurisdiccio-
nales. No se entiends si no, cdmo puede quedar del
todo en el aire la provision de plazas de magistra-
dos de tales salas. Entendemos que los Tribunales
Superiores de Justicia, en los que culmina la orga-
nizacion judicial en el ambito de las Comunidades
Autdnomas, deben asumir desde su constitucion la
plenitud de las funciones jurisdiccionales, y por eso,
se entiende como de no recibo los criterios de gra-
dualidad que en sl citado articulo se establecen.

En cuanto al estabiecimiento de la planta de las
Audiencias Provinciales, tal cual aparece prevista en
el articulo 37 del anteproyecto, no puede adolecer
de mayor inconcrecion. Por elio entendemos ha de
ser exigido el establecimiento de un calendario par-
cial, que desarrolle el inconcreto término quinquenal
previsto. Concrecién temporal que puede ser objeti-
vada previendo para cada uno de los cinco anos un
incremento del 20 por 100 sobre la actual planta.

Especialmente preocupante es que el articulo 39,
al ocuparse del establecimiento de la planta de los
juzgados, ni tan siquiera contenga alusion al plan
quinguenal del articulo 59 del anteproyecto. En efec-
to, es éste, el articulo 39, el que se ocupa de la plan-
ta de los juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cién, el unico gue no contiene remision al articulo 59
del anteproyecto. Queda, pues, en la mas absoluta
de las nebulosas, el saber cual sea el criterio crono-
logico de desarrolle de la planta de tales arganos
jurisdiccionales.

Y lo anterior aparece agravado, mas aun, y ello
es especialmente lacerante, el que para nada se fije
el momento de entrada en vigor de la nueva demar-
cacion judicial, y por tanto de puesta en funciona-
mientg de los partidos judiciales de nueva creacion.
En este punto exigimos que la nueva demarcacién
judicial sea efectiva inmediatamente a la entrada en
vigor de la Ley de Planta y Demarcacian.

En este mismo orden de cosas el articulo 40 en-
tendemos que no respeta el mandato impuesto al
Gobierno por la 3.* de las disposiciones transitorias
de la Ley Organica del Poder Judicial, ya que pues-
to en conexion con el antes comentado articulo 39,
deja en manos del Gobierno «la conversién de juz-
gados necesaria para la plena efectividad de la
plantax,

En torno a los articulos 41 y siguientes, es exigi-
ble, y ha de ser exigido, la concrecion temporal para
el desarrollo de la planta de los juzgados de lo So-
cial, de lo Contencioso-Administrativo, de Vigilancia
Penitenciaria y de Menores. Concrecidn temporal
gue puede ser objetivada, en formula aniloga a la
antes aplicada para las Audiencias Provinciales, pre-
viendo para el quinquenio un incremento anual del
20 por 100, ¢ una puesta en funcionamiento del 20
por 100.

Quiza en ningln otro extremo del anteproyecto
como el de la Justicia de Paz —articulos 47 a 49—
se vea tan clara la claudicacidn del Gobierna en lo

61



que son obligaciones que le vienen impuestas por
la Ley Orgénica del Poder Judicial y |a inexistenciia
de voluntad politica de resolver de una vez por to-
das los problemas de la Administracion de Justicia.
Decia aquella ley con meridiana claridad que
«cormesponde al Gobierno, a través del Ministerie de
Justicia, proveer a los juzgados y tribunales de los
medios precisos para el desarrollo de su funcidén con
indepandencia y eficacia». En cambio, el texto so-
metido a examen parte de una municipalizacion de
la Justicia de Paz, hasta convertirla en un servicio
municipal mas, y no precisameante privilegiado, de-
jando a cargo de los ayuntamientos respectivos las
instalaciones y medios instrumentales del juzgado
de Paz —articulo 48.2—. Dejacion de funciones que
al Gobierno legalmente le corresponden, que no
pueden haltar razones justificadoras en base a un
supuesto elevado costo presupuestario del mante-
nimiento de la Justicia de Paz, pues, aun sin contar
con la inexistenciia de estudios fiables de dichos
costes, el argumento quiebra al comprobar que lo
pretendido es hacer recaer una obligacién financie-
ra del Estado sobre unos entes municipales créni-
camente endeudados.

Pero donde el anteproyecto llega a ser mas inad-
misible es en la férmula propuesta para la retribu-
cién de los jueces de Paz. En este punto no sdlo
hay un incumplimiento de la obligacion gue el arti-
culo 404 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial im-
pone al Gobierno de incluir en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado una consignacion anual para la
dotacion de los jueces de Paz; sino que, con olvido
de lo que constituye la esencia de su independen-
cia, constitucionalmente consagrada también para
los jueces de Paz por &l articulo 117 de la Constitu-
cién, se los convierte en asalariados municipales;
unos asalariados, la cuantia de cuyos emolumentos,
y aun su existencia, dependera de la benevolencia
del ayuntamiento de turno. segln el articulo 47 del
anteproyecto.

En este tema de la justicia de Paz, Jueces para
la Democracia entiende que es ahora ocasion de re-
cordar, una vez mas, la postura siempre mantenida
por esta asociacion, de como habia de ser aquella
potenciada, ampliando sus limites competenciales y
configurédndola, por medio de la eleccidn ciudadana
de los jueces, y de los juzgados de Paz de barrig,
como un elemento democratizador de la Administra-
cion de Justicia.

Al Titulo IV: De las disposiciones de orden pro-
cesal para la efectividad de ia planta judicial

Se centra el articulo 51 del anteproyecto en la re-
gulacioén de lo que se ha dado en llamar casacion fo-
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ral, esto es, a las competencias atribuidas a |as sa-
las de lo civil y penal de los Tribunales Superiores
de Justicia por el articulo 73.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial. Entendemos al respecto, qua no
es la Ley de Planta y Demarcacion el ambito propio
para la regulacion del recurso de Casacidn, ni me-
nos para introducir modificaciones nrotorias en el
mismo. En todo caso se considera como inadmisi-
ble que el articulo 51.1,1), al establecer, yendo mas
alia con ello de o previsto por la Ley Organica, como
excepcién a la competencia de las Salas de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
para conocer del recurso de Casacion fundado con-
juntamente en infraccion de norma del Derecho Ci-
vil Comun y Forai, aguellos recursos fundamentados
en la intraccion de un precepto constitucional, no exi-
ja que los tales recursos se fundamenten exclusiva-
mente en la infraccion constitucional; ya que lo con-
trario equivaldria de hecho, y pese al correctivo que
pueda significar el apartado 6.°, un vaciamiento com-
petencial de las dichas Salas de la Civil y Penal y
hacer casi inviable la Casacion Foral,

También plantea graves problemas el articulo 53
del anteproyecto. Entendemos que el atribuir plena
competencia civil a unas audiencias provinciales y
no a otras, quebranta gravemente los principios de
igualdad y seguridad juridica, pone en peligro la
efectividad de la tutela judicial y abre una gratuita
brecha en ta coherencia interna del sistema de com-
petencias establecido por la Ley Organica del Poder
Judicial. En todo caso, lo que resulta del todo inad-
misible es que sea al Gobierno, y no al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, a qumen corresponda dispo-
ner la fecha de asuncion plena de la competencia ci-
vil por las audiencias provinciales, como prevé el nd-
mero 2 del comentado articuto.

Al Titulo V: De las medidas econdmico-finan-
cieras para la implantacién y sostenimiento de
la planta judiclal

Seria aqui repetible todo lo dicho a lo largo del in-
forme sobre la inexistencia o carencia de un plan
que concrete el quinquenal previsto por el articulo
59 del anteproyecto.

Més importante es resaltar |la ineludible exigencia
de una Ley de Financiacién para la Administracion
de Justicia, que al margen del disefio presupuesta-
rio anual, concrete el programa de inversiones para
la Administracion de Justicia en los préximos cinco
anos, en los que se preve el desarrollo de la Ley de
Planta y Demarcacion.



APUNTES (*)

¢ Las «bolas» de Su Seforia

Ya de entrada no daba la imagen APM-Cuarto
Congreso, tan bien encarnada, sin embargo, por su
compafiero, tode un «gran reservar. Pero se des-
marcé mas todavia a lo largo del programa, hasta lle-
gar a aquel inenarrable y refrescante «a mi me gus-
ta tomar el scl en bolas».

Dicen las crdnicas que la televisiva confidencia de
la joven juez amargé la cena de mas de un asocia-
do. Y dicen también que huboc sectores de la aso-
ciacion mayaoritaria en los gue cundid el mas profun-
do desasosiega: tanto atar y bien atar en Siglenza,
para esto...

Pero no hay mal que cien afios dure y, asi, tarda-
ron poco en tornar las aguas a su cauce y la tran-
quilidad al que dicen es el mas nutrido sector de la
judicatura. Tranquilidad que volvid por el camino gue
era de esperar: el de la buena y vieja dogmatica, el
de la hermeneltica de mas rancio y mejor estilo.

Como ha podido saberse, pasado el primer mal
trago, los mas acreditados expertos de la casa de
aquel noble arte, trascendida en su frivola literalidad
la frase de la discordia, llegaron a una conclusion
afortunada y pacificadora, por via de interpretacion
histérica y sistematica. /Qué podia haber querido
degir la joven APM cuando dijo lo que dijo? En cuan-
to miembro de una asociacion que ha postulado con
tan firme empeno un modelo de juez «mitad monje-
mitad togado», solamente una cosa, y bastante evi-
dente por cierta: que ella —al fin y al cabo cosas de
la edad— prescindia de |a toga para «ligar bronce=.

e Que trata de medios materiales
Un Juzgado de plaza de Castilla instruia en 1984
un sumario por posible delito de abusos deshones-

tos. El fiscal solicitd la practica de un careo con am-

(") Esta seccion esta a cargo de la Redaccion

bos implicados, dandose la circunstancia de que la
denunciante residia fuera de Madrid. Se te hizo sa-
ber la necesidad de trasladarse para |a diligencia, y
ella objetd que la falta de medios le impedia hacerlo.

En vista de lo anterior, se remitié informe al pre-
sidente del Consejo General, exponiéndole la situa-
cidon. Ei alto organismo respondid preguntando si
constaba acreditada |a falta de medios, y se le hizo
saber que la interesada era empleada de hogar.

Pas¢ algun tiempo, antes de que el juez tuviera
noticia del acuerdo del Consejo, que se produjo en
el sentido de que la aportacion de los recursos pre-
cisos para el desplazamiento deberia interesarse el
Ministerio de Justicia, «al amparo del articulo 6 de
la Ley Orgénica 1/1980, de 10 de enero».

El instructor se dirigié al subsecretario del Minis-
terio de Justicia con objeto de que facilitase al Juz-
gado el metalico necesario para hacer posible el ca-
reo. Esto ya a finales de enero de 1985.

A partir de aqui siguen recordatorios, cuando se
piensa que la autoridad ministerial ha tenido tiempo
de situarse en lo que podia ser una cuestion nueva.
Asi se llega a noviembre de 1985, en el mas abso-
luta mutismo de San Bernardo. Se insiste en los ul-
timos dias de enero de 1986, con el mismo re-
sultado.

Se opta, por ultimo, ante la inutilidad del esfuer-
zo, por oficiar al presidente del Consejo General del
Poder Judicial, acompafiandole un testimonio de tan
frustrantes actuaciones. Silencio también en el pa-
seo de la Habana, y es mayo de 1986,

No tiene nada de particular que el fiscal, en vista
del éxito, optase al fin por pedir el archivo de la
causa.

® Legalidad: al pie de la letra y... de pie
Posiblemente habra quien no la recuerde, pero la
Ley de Enjuiciamiento Criminal prescribe en su arti-

culo 685 que «toda persona interrogada o que dirija
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la palabra al Tribunal deberé hablar de pie». En cual-
quier caso es una praclica de uso casi podria decir-
se riguroso en las salas de Justicia, donde la gente
sencilla, al menos en algunos pueblos castellanos,
distingue, con expresion extraordinariamente plasti-
ca dos categorias de sujetos: «<los semtaos» y los
otros.

No faltara quien leyendo desde hoy nuestra Ley
venerable pueda sentirse inclinado a tenerla por dis-
criminatoria, pero poner, en 1982, simplemente «de
pie» para declarar a quien no mucho tiempo atras
podrian haber tenido qua hacerlo en el potro de tor-
tura, fue todo un adelanto.

El presidente de la Audiencia Provincial de Sevi-
lla ha queridc dar un pasc mas, ampliando Ultima-
menie la categoria de «sentaos» al incluir también
en ella a los testigos. Perc como muestra inequivo-
ca de que en la historia el progreso sélo se produce
dialécticamente, es decir, por la lucha de contrarios,
ese criterio, avanzado por equiparador, ha contado
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enseguida con la oposicion del ministerio fiscal, dis-
puesto a hacer valer los fuercs de la Ley, incluso en
tema tan liviano.

Dicen que hubo un testigo que cogido en el fuego
cruzado de la polémica, se brindo inmediatamente
a renunciar a su precario deracho recién estrenado.
Es posible que el tema se haya visto por fin pacifi-
cado y parece razonabte pensar que lo haya sido en
la linea del devenir hisidrico. Pero lo cierto es que
en Sevilla, donde desde el tapeo a la feria, pasando
por la cofradia, la gente es por demés hospitalaria y
cordial, 1a actitud del ministerio publico no ha sido
muy bien acogida, y ahora, como no podia ser me-
nos en la tierra de Maria Santisima, anda ya en
caplas...
jPor Dios!, sefor fiscal,
que no tiene la culpa la Ley de Enjuiciamiento.
Habra usted de explicar, y no es cosa sencilla,
como se puede negar a un sevillano el asiento,
jen Sevilla!
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