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DEBATE

Madrid 21-22 de noviembre: Sonrojo e ingenuidad
Ventura PEREZ MARIÑO

" ... y no osaron decir nada sobre lo ocurrido, ya que los abogados
son los menos interesados en pretender mejorar en nada el sistema

judicial.»

Franz KAFKA

Con una cierta duda de si había que explicar los
por qués, y con una enorme convicción de cristia-
nos conversos, de que esto tiene arreglo, se ha ce-
lebrado en Madrid -21-22 de noviembre- uno de
los acontecimientos más relevantes sobre la proble-
mática judicial española.

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

Desde posiciones de izquierda -antes de
1977-, todos habíamos pensado que la inversión
de aquella justicia distante y ruda conllevaba una
subversión de las leyes sustantivas. Los rápidos ai-
res actuales nos han situado en coordenadas dife-
rentes, después de pasearnos por espacios más
complejos -uso alternativo del derecho ...-. La re-
forma de la realidad judicial, aún desde perspecti-
vas dife~ntes, no tienen por qué ser complicada: an-
tes de nada hay que redefinir un campo de juego,
sin baches, sin curvas, donde se vean las líneas,
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 problemática conflictual que la sociedad tie-
ne. Después ya nos pelearemos por los sustantivos.

Abonando lo dicho, la asamblea madrileña dedicó
la casi totalidad de sus trabajos a reformas proce-
sales, dejando a una improvisada 4." comisión las
cuestiones más políticas de las planteadas. Y por
añadidura en ella participaban no más de 30 con-
gresistas.

En la asamblea se consolidó una coincidencia
apretada de qL4ela Justicia no funciona, pero que el
lograrlo no es tarea difícil, ni su solución tiene por

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

Sin embargo, algo tiene que haber detrás de todo
esto, que explique por qué en una sociedad que
cada día funciona mejor -sólo nos queda algún
descabellado accidente-, y donde hasta la Renfe
llega a tiempo, existe un departamento, que por ob-
tuso casi no se sabe ni donde está (¿dónde está el
juzgado indicado y cuál es ese juzgado?), ni quién
lo controla, ni a quién defiende ni por qué no es
eficaz.

La justicia del tercio

Si es cierto que los procedimientos derivados de
la ley del automóvil buscan un acomodo no judicial,
ya nos volvemos a quedar -atrincherados- con los
procedimientos penales de los inadaptados. Proce-
dimientos que por otra parte, no preocupan más que
a los que los padecen, que son pocos y cuya voz
no retumba con timbre audible. Todos ellos, en de-
finitiva, forman parte de ese marginal tercio de po-
blación en la que los más modernos sociólogos di-
viden a la sociedad.

Aquellos pocos que se ven inmersos en procedi-
mientos penales económicos, 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 años en la instancia, no es el más lento
de los de sus características.)

La jurisdicción civil responde en líneas generales
a planteamientos similares. La problemática 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 años de
tiempo para convocar la Junta General de la prime-
ra por vía judicial, obviamente el pragmatismo ku-
waití buscó mejores soluciones), y en aquéllos ca-
sos que interesan al sistema -procedimientos eje-
cutivos, artículo 131 de la Ley Hipotecaria -funcio-
na más- que aceptablemente.

La ilusión

El ambiente de la asamblea madrileña era cuasi
legislativo; hasta tal punto que se pretende articular,
en la medida de lo posible, las conclusiones del con-
greso como proposición de ley a través del compli-
cado sistema de las quinientas mil firmas. Se des-
deñó, como disculpa el problema de la escasez de
dotaciones económicas, tan esgrimido por todos. Se
manejaron los principios constitucionales y se deno-
tó su poca aplicación. (No deja de ser curioso que
el Tribunal Constitucional sea lento, quiera reformar

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

Han pasado ya unos días, y las conclusiones no
han/etumbado, o al menos no se ha hecho notar,
los cimientos del Ministerio de Justicia, ni del Con-
sejo General del Poder Judicial (por cierto asistió
Cristina Alberdi) y casi parece olvidado el hacerse
de nuevo la pregunta; ¿esto de la justicia le interesa
realmente a alguien, además de a los que la pade-
cen? Es posible que sea objetivamente cierta aque-
lla reflexión 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
tenía la pretensión de cambiar algo por su propia ini-
ciativa sería como si el suelo huyese bajo sus pies,
abocándose a precipitarse en el vacío, en tanto que
la enorme organización podía, sujetándose a su mé-
todo, encontrar una pieza de recambio y equilibrar-
se como antes, a menos que -y era lo más segu-
rcr- se robusteciera y resultase más vigilante, más
enérgica y más perjudicial».
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El fiscal: entre su potenciación y su instrumentalización

José María MENA ALVAREZ

El mundo de la justicia parece estar en convul-
sión. Hemos oído decir que la justicia «es un cachon-
deo» y que es, sencillamente, un desastre. Los me-
dios de comunicación se ocupan del fenómeno con
una frecuencia a juicio de algunos, desmesurada.
Las actuaciones judiciales, en ocasiones, apasio-
nan. Se critica la falta de actuación de los jueces y
fiscales, así como, en otros casos, su excesivo celo
o protagonismo; su lentitud, su distanciamiento res-
pecto de la sensibilidad social, su compromiso so-
cial o político, etc.

Esto no es un fenómeno específicamente hispa-
no. Esto ocurre en toda Europa. Los magistrados y
fiscales europeos reflexionan sobre su función y so-
bre su imagen pública, sobre su pasado y sobre su
futuro. Recientemente el Sindicato de los Magistra-
dos del Ministerio Público de Portugal organizó un
encuentro internacional en el que se planteó, espe-
cíficamente, el análisis comparativo de las funciones
del ministerio público desde perspectivas democrá-
ticas de progreso. Y no hace mucho tiempo, en Ita-
lia, se producía un encuentro de similares carac-
terísticas.

En este contexto, el recientísimo Referendum ita-
liano sobre la responsabilidad civil de los jueces, in-
teresadamente presentado como un incremento de
garantías al ciudadano, más parece, desde la pers-
pectiva de Magistratura Democrática, un proyecto de
intimidación orquestado frente al ejercicio democrá-
tico progresista de la independencia judicial.

El problema de fondo parece estar en que las es-
tructuras decimonónicas, históricas, vigentes, no se
adecúan a la sociedad actual, ya los problemas de
ésta que demandan soluciones judiciales. Sin em-
bargo esta misma dinámica social se viene dotan-
do, a sí misma, de estructuras e instancias demo-
cráticas capaces de canalizar la solución de los pro-
blemas, naturalmente de conformidad con la direc-
ción que propician los grupos sociales dominantes.
De este modo los cauces de organización y solución
inmediatamente políticos disponen de una proximi-
dad a los problemas y de una agilidad de actuación,
que faltan en aquellas estructuras decimonónicas
que enmarcan el mundo judicial. Dentro de estas
coordenadas no es ocioso recordar el criterio de Mi-
guel Angel Aparicio expuesto en el prólogo a «La in-
dependencia del juez» de Dieter Simon: «La justi-
cia, como justicia tradicional, presta un servicio su-
plementario y también de cierta consideración: pres-
ta el servicio de su propia ineficacia, de la necesi-
dad estructural de que la justicia funcione, dentro de
determinados límites de tolerancia, lo suficientemen-

te mal como para que no ocupe espacios políticos y
sociales en que iría en contra de las íntimas nece-
sidades del sistema».

Este efecto «relativa ineficacia tolerada» que mu-
chos sospechaban, genera, razonablemente, la in-
movilidad de las estructuras históricas 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 división constitucional de poderes, aparecen sal-
picadas por el citado efecto. Y así, no es difícil com-
prender la traslación interesada de la consecuencia
de «ineficacia tolerada» sea o no políticamente cal-
culada, a la esencia de la función de juzgar. Las cau-
sas y los resultados de las críticas y los desconten-
tos sirven, de este modo, objetivamente, y de acuer-
do con el viejo análisis del «quid prodest», a la des-
compensación entre los poderes constitucionales,
en beneficio, obviamente, del Poder Ejecutivo, y de
los grupos sociales dominantes que encuentran sus
vías de eficaz dirección social, y de gestión de sus
intereses, en la agilidad de sus cauces políticos.

De todo ello se desprende una contradicción 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 legitimación democrática. Los sistemas
correctores de esta contradicción tienden a nivelar,
o desnivelar, la balanza dotando de mayor peso a
uno u otro de sus platillos. No es otra la interpreta-
ción que merecen algunas perspectivas de «desju-
dicializar» ciertos conflictos sociales, en vez de
otros, o a criminalizar unas conductas antisocial es
en vez de otras, o las perspectivas que tienden a pri-
mar o justificar la supuesta eficacia, por encima de
las garantías 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 Judici:;¡l
precisan, para recobrar o no perder el peso de su
platillo en la balanza, una recomposición o adecua-
ción de sus instrumentos, en tanto que «recursos es-
casos» frente a una demanda social creciente, que
es expresión de la necesidad popular de que el Po-
der Judicial cumpla su función constitucional como
poder.

Esta demanda social resulta insatisfecha más allá
de los intereses de los grupos hegemónicos so-
cialmente.

Ante la frustración de las expectativas de solución
de los conflictos, la sociedad acaba dotándose de
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otras vías para resolverlos. Y así surgen en el entra-
mado social, con frecuencia, cauces de dinámica so-
cial alternativos a los institucionales, o simplemente
a los que tradicionalmente han desempeñado una
determinada función, ahora generadora de frustra-
ción en las expectativas sociales. Este relevo en los
resortes de solución de conflictos se produce en la
base del tejido social, y de conformidad con su pro-
pia dialéctica. En este sentido, por tanto, el fenóme-
no puede calificarse, globalmente, y en líneas gene-
rales, como positivo, dinámico, de progreso.

Sin embargo este fenómeno no afecta, al menos
inmediamente, a la relación entre los tres Poderes
del Estado. Estos no constituyen, según Poulant:zas,
más que «componentes de una unidad centralizada
organizada partiendo del predominio de uno de esos
Poderes sobre los otros». Parece claro que las re-
laciones dialécticas de la sociedad no se correspon-
den mecánicamente con las relaciones entre los Po-
deres del Estado, por más que, antes o después, de-
terminen, en tanto que motores del conjunto social,
las formas de relación entre los tres Poderes.

Por esta razón, así como en la base social los fe-
nómenos de sustitución de resortes y de relevos de
instancias sociales, tienen un origen «natural», que
parte directamente del propio fenómeno social, en-
tre los Poderes del Estado la dinámica de recíproca
irrupción en los espacios de los otros tiene un ori-
gen «político», parte de mediaciones de específica
voluntad política, que en cuanto circulan por vías de
hecho, al margen de específicas previsiones consti-
tucionales, comportan desestabilización entre los
Poderes, deterioro democrático.

A partir de este criterio, las experiencias de «su-
plencia judicial» que se detectan no sólo entre no-
sotros, sino en toda Europa, parece que deben ca-
talogarse como fenómenos propios de la base del te-
jido social. Al margen de la crítica de que todo sus-
tituismo puede expresar un idealismo que bloquea-
rá la dinámica 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-
sación cívica 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 ámbito del Poder Judicial, tal irrupción
tiene unas características políticas que difícilmente
cabría caracterizar como positivas, de progreso, por
más que se justifique por razón de eficacia o de con-
veniencia, de proximidad política a los problemas,
de agilidad de los instrumentos políticos de intervi-
ción e incluso de inmediata legitimación demo-
crática.

Un sistema sutil, por más que histórico, de irrup-
ción del Poder Ejecutivo en el ámbito del Poder Ju-
dicial, es el de la instrumentalización del ministerio
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fiscal. Aparente y formalmente su irrupción en el
área del juez podría justificarse como un modo de
suplencia, como un efecto positivo, de progreso, de
la dinámica interna del aparato judicial «lato sensu».
Razones de eficaz división del trabajo abonarían
esta posición.

La inaplazable actuación del aparato interno del
ministerio público para conseguir, escuetamente,
cumplir su cometido constitucional, superando la de-
plorable burocratización de algunas de sus funCio-
nes, abre perspectivas de potenciación de la institu-
ción, que no deben aplazarse, ni abandonarse por
los riesgos que comporta, los riesgos, en todos los
casos, se evitan con sistemas institucionales de con-
troles, y no con la condena de los instrumentos
sociales.

Pero no deben olvidarse los origen es del ministe-
rio público, su función 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 ambigue-
dad. La discrecionalidad política original, que residía
fuera de la institución, hoy, entre nosotros, está sus-
tituida por la sujeción al principio de legalidad. La im-
peratividad política original, que residía en el Sobe-
rano, está sustituida por la condición procesal de
parte, ante el árbitro judicial, independiente, que per-
sonifica al Poder Judicial.

Por ello dos cuestiones concretas preocupan de
forma especial cuando se analizan las tendencias
europeas hacia la «potenciación-instrumentaliza-
ción» del ministerio público: su función instructora
en materia penal, y su ejercicio del principio de opor-
tunidad con criterios extrajurídicos canalizados a tra-
vés de su vinculación con el Poder Ejecutivo. Am-
bas cuestiones afectan gravemente al ejercicio de la
función constitucional del juez, en la medida en que
una condiciona, y otra puede restringir su capacidad
soberana de conocer y resolver todos los conflictos.

En toda Europa el ministerio público depende, en
mayor o menor grado, del Poder Ejecutivo, salvo en
Italia (de ahí los aires de reforma) en Grecia, países
en que goza de «independencia externa». En estas
condiciones le córresponde, en general, la función
instructora. El principio de oportunidad rige en Bél-
gica, Francia, Holanda, Alemania. El modelo espa-
ñol, sin duda, se aleja bastante, afortunadamente,
del de los países que generalmente tenemos por
modélicos.

Pero es necesario que no comience a aproximar-
se a ellos en la dirección no deseable. Es la línea a
la que se refería Giovanni Palombarini cuando se-
ñalaba que «sólo en el momento en que la indepen-
dencia de la magistratura ha llegado, por el empeño
de alguno de sus sectores, a realizar verdaderamen-
te en determinados momentos uno de los conteni-
dos esenciales de la jurisdicción, 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 sobre el problema de la colocación y de los
poderes del ministerio público. Y, sigue argumentan-
do el mismo autor, dejando a parte debates teóri-
cos, existen síntomas de los riegos de un ministerio
público excesivamente accesible para el Poder Eje-
cutivo. Y recuerda ttue celos intentos de formación
dél gobierno Spadolini plantearon la cuestión del mi-
nisterio público porque correspondía a la polémica
del Banco Alfierosiano y de la P2, y a la dél escán-
dalo del petróleo».

Afortunadamente en Es~aña no existen ejemplos
similares, y no cabe insinuar, en absoluto, que sea
eSa la perspectiva. Pero, trazada una estructura or-
gánica, existe siempre el rieSgo objetivo de servir en
bandeja el instrumento a detentadóres del poder no
deseables, sea por su origen, sea por sus maneras
de ejercerlo.

Por estas razones es justo que cunda la alarma.
La instrumentalizacidh del ministerio público signifi-
caría un riesgo grave de empobrecimiento democrá-
tico. Pero de ello no debe extraerse la conclusión de
que sea negativa la potenciación del ministerio fis-
cal. Esta es necesaria para el real cumplimiento de
los fines constitucionales de la institución en profun-
didad, desbordando burocratismos y corporativis-
mos. Pero, además, la instrumentalización constitu-
ye el principal obstáculo para la potenciación.

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

Sin embargo parece que lo deseable es un minis-
terio fiscal ceñido a sus funciones constitucionales,
defensor de la legalidad y del interés social, capaz
de proveerse de pruebas con qué ejercer la acción
penal ante jueces independientes, capaz de aproxi-
marse a las demandas sociales que precisan su in-
tervención extrapenal eficaz, ágil, imparcial. Para
esto es necesario un aparato institucional que hoy
no es suficiente. Alcanzar esta suficiencia es la lí-
nea correcta de potenciación del ministerio fiscal.

Por el contrario, por la vía de la instrumental iza-
ción se hace imposible conseguir los dichos objeti-
vos, al ampliar el ámbito de actuación hacia áreas
óonstitucionales próximas al Poder Judicial. El cre-
cimiento de la institución con ese propósito, lo sería
tan sólo en esa dirección. Y constituiría un modo de
sustituismo o suplencia. Pero no una suplencia na-
cida de las bases de la demanda social, del fondo
del tejido social de su dinámica, de sus contradic-
ciones, sino una suplencia nacida de la tensión en-
tre los Poderes del Estado. Y debe pensarse que los
fenómenos de esta índole tienen una dinámica en
cascada. La suplencia judicial, a la que antes hemos
hecho referencia, no sería la última, si apareciera la
suplencia del fiscal. Pero esta tampoco será la últi-
ma porque, tras ella, por los engorros derivados del
ejercicio de la imparcialidad, o por las insuficiencias
derivadas de su escasa potenciación, la lógica de la
cascada de suplencias nos llevaría a la que, nece-
sariamente sería la última: la de las instituciones que
nunca deberían superar su condición de órganos
auxiliares del Poder Judicial.
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No es conveniente que nos pueda procesar un fiscal
Juan Luis GOMEZ COLOMER

Ha vuelto a ocupar un lugr en la prensa, radio y
televisión hace poco la noticia, ciertamente no nue-
va, de que el legislador puede ver en su seno, o sea,
el Parlamento, un proyecto de ley (por tanto guber-
namental), que, con principios, contenido, extensión
y efectos todavía no claros ni determinados con
exactitud signifique en definitiva que la instrucción
penal, es decir, la primera fase del proceso penal es-
pañol ordinario por delitos graves, y también del de
urgencia competencia de las Audiencias Provincia-
les, llamada fase sumarial o sumario, deje de ser
competencia de un juez, el juez de Instrucción y
pase a ser atribución de un fiscal.

Como entre mis obligaciones está la de hacer lle-
gar, y en la medida de lo posible intentar hacer com-
prender el por qué a su destinatario natural, que se
va a cometer un desaguisado científico con tal me-
dida, siempre claro está que me circunscriba a mi
profesión y argumente científicamente, escribo es-
tas muy pocas páginas, las que me dan, con este fin.

y empiezo por el final: Señores, si algún día ten-
go la desgracia de cometer un delito, que por su-
puesto nunca será doloso, y me llevan ante un dig-
no representante del ministerio fiscal para declarar
por ser él el encargado de llevar adelante la instruc-
ción, me negaré y haré valer mis derechos.

No hay defensa constitucional posible. No hay, o
debería ser muy difícil de hallar, y habría que buscar
otros motivos, magistrado, juez, catedrático, profe-
sor, abogado, e incluso fiscal, que pueda defender
la susodicha medida.

y no hay ni defensa constitucional ni doctrinal por-
que, mientras el artículo 117 de la Constitución esté
ahí, instruir seguirá siendo parte del juzgar (enjuiciar
penal mente) , y el juzgar es la función jurisdiccional
sólo de determinadas personas, los miembros del
Poder Judicial, que para eso tienen la potestad que
el pueblo, al darse su norma básica por la que se
establecen la reglas de convivencia y del juego de-
mocrático, ha querido que la tengan y sólo ellos. Los
que todavía piensan que el sumario es meramente
un expediente administrativo, deberían pedir la for-
mación, para ser coherentes con ellos mismos, de
un Cuerpo de Funcionarios Instructores de Causas
Penales (dejando al fiscal, que bastante tiene hoy
con defender la legalidad), y, tras las correspondien-
tes oposiciones (imposible librarse de ellas), distri-
buirlos geográficamente para la formación de las
mismas. Claro es que luego no podrían explicar, ni
mucho menos justificar, qué naturaleza tendría la in-
tervención del juez en el sumario para decretar, y el
ejemplo es bastante significativo, la prisión provisio-
nal, o ¿es que esto no es enjuiciar criminalmente?

Desde el segundo punto de vista, es decir, el doc-
trinal, tampoco hay defensa porque, por fijarme sólo
en una comparación, pero decisiva a mi juicio, si se
está denunciando, y con razón, la inconstitucionali-
dad de la relación juez instructor/juez decisor, es de-
cir, que el mismo juez que instruye no puede ser el
que sentencie, como ocurre en el PELO, cómo se
va a justificar la relación fiscal instructor/fiscal parte,
¿a qué mente jurídica le cabe algo así? Ahora resul-
tará que, de aprobarse el proyecto, nos vamos a te-
ner que defender del defensor de la iegalidad.

La verdad es que no acabo de comprender cómo
se interpreta la Justicia por nuestros gobernantes,
salvo que se estén utilizando aquí cosas, peligrosas,
que nada tienen que ver con ella, como por ejem-
plo, el deseo de acaparar el máximo de parcelas de
poder. Peligroso por relacionarlo con el bien más
precido de toda sociedad democrática. Y si las ra-
zones aducidas se basan exclusivamente en crite-
rios de eficiencia (la economía, siempre ella), yo me
pregunto, y perdón por la alusión, «quosque tandem
abutere Gobierno atque Poder Legislativo patientias
nostra»: No tenemos Ley de Planta por el dinero, a
pesar de que sin ella ni la Ley Orgánica del Poder
Judicial ni las reformas anunciadas como conse-
cuencia de ella pueden aplicarse; no tenemos Ley
del Jurado por el dinero, a pesar de que es una obli-
gación constitucional ineludible desde, para no exa-
gerar, 1979, pero desde enero ya; y no tenemos los
jueces que necesitamos también por no tener dine-
ro. Si como ciudadanos no tenemos trabajo, y como
justiciables no tenemos Justicia, ¿qué clase de Es-
tado de Derecho es el mío?, ¿lo es realmente?

Esta idea gubernamental encuentra explicación,
no convincente por cierto, en el Derecho compara-
do, concretamente en la legislación de la República
Federal de Alemania. En efecto, hace ya algunos
años, se introdujo allí una reforma, parece que simi-
lar, a la que se pretende ahora en España. En su vir-
tud, se hizo desaparecer al Untersuchungsrichter
(equivalente a nuestro juez instructor), y con él a su
principal competencia, es decir, al Untersuchungs-
verfahren o procedimiento sumarial, pasando a ser
competencia (en puridad habría que decir atribución)
del ministerio fiscal o Staatsanwalt, que se convirtió
así en el dueño y señor de la fase sumarial (hasta
la propia doctrina alemana, cuando se refiere a este
aspecto, denomina al fiscal «Herr des Ermittlungs-
verfahrens», es decir, señor del procedimiento de
averiguación, que es la nueva denominación del su-
mario de este país), conforme a los artículos 160 y
ss. de la Strafprozessordnung o LECRIM alemana
(que se pueden ver en español en mi libro El pro-
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ceso penal alemán. Introducción y normas básicas.
Bosch Casa Editorial. Barcelona, 1985, págs. 337
y ss.).

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 práctico. Ade-
más, se prentende trasplantar algo que ni siquiera
estoy seguro que funcione bien en Alemania, y que
esto mismo preocupa seriamente a la doctrina, da-
das las acusaciones que se vierten en el sentimien-
to de que la reforma lo que ha significado en reali-
dad es que en la mayoría de los casos es la Policía
quien forma «de facto» el sumario (el fiscal sólo lo
hace en procesos por Iqs que puede salir en la te-
levisión, al parecer, o al menos encuentra suficien-
tes estímulos o no le ponen impedimentos graves
para actuar así). ¿Se imaginan ustedes una reforma
que se traduzca verdaderamente en un sumario for-
mado por la Policía en España en 1987, después de

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

Por eso, tengo que afirmar muy seriamente en
esta tribuna, a quien corresponda y con todos los
respetos, que si me detiene un día 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, 1, Y 520.2, a) LE-
CRIM); pediré a continuación ser llevado inmediata-
mente ante un juez de instrucción, utilizando mi de-
recho constitucional al «habeas corpus» por enten-
der que se me ha detenido infringiendo la Constitu-
ción (art. 17.4 CE; y 1, II-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 la capital
del Estado e iré a la calle Doménico Scarlatti.

DICCIONARIO DE DERECHO
por L. Ribó Durén

Pedidos a:
BOSCH, Casa Editorial, S. A.
Comte d'Urgell, 51 bis
08011Barcelona
Telf. (93) 254 84 37
Fax (93) 323 67 36DE VENTA EN L1BRERrAS ESPECIALIZADAS
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Los otros números de la justicia

Javier MARTINEZ LAZARO

A los habituales números de la Justicia se han su-
mado, coincidiendo con la discusión de la Ley de
Presupuestos del Estado y presentación del Proyec-
to de Ley de Planta y Demarcación, un bombardeo
de números, 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 órganos jurisdiccionales que, según el Minis-
terio de Justicia, contempla la Ley de Planta han sido
esgrimidos como definitivo argumento frente a los
agoreros y eternos descontentos, presentándose
como la definitiva solución al tan cacareado proble-
ma de la falta de medios y como evidente expresión
de la voluntad política del gobierno de hacer frente
de forma definitiva a la reconocida ineficacia de la
Administración de Justicia.

Esta avalancha de cifras no ha servido, sin em-
bargo, para ocultar la carencia de una visión global
de la función política que debe desempeñar la Ad-
ministración de Justicia en un estado que viene de-
finido por su naturaleza com~titucional, pero tambié.n
por los profundas cambios de su estructura social
producidos en los últimos decenios. No es por ello
extraño que el Proyecto de Ley de Planta no haya
§iqo acompañado de una exposición o explicación
de los motivos que han llevado a cuantificar y diWi-
buir los órganos jurisdiccionales que en el mismq se
recogen. Las declaraciones ministeriales han apun-
tado C9mO criterio el meramente estático de la po-
blación: un juez por cada 10.7a7 habitantes, un Par-
tido Judicial con un mínimo de 50.000 habitantes.
Parece pues que los únicos criterios imperantes en
la organización de la planta judicial han sido una
ecuación que partiendo de una constatada mayor
demanda judicial y unos posibles medios presupues-
tarios disponibles ofrecen la creación de un número
determiRado de órganos jurisdiccionales.

Se constata pues un aumento de la demanda ju-
dicial, pero queda fuera del debate el análisis de las
causas que la provocan y en consecuencia si la sub-
sistencia de estas causas va a hacer eficaz o sim-
plemente retórico el incremento de órganos judica-
les previstos. Queda también por resolver, incluso,
si a este incremento de demanda debe dársele una
respuesta jurisdiccional o si el mismo no encubre por
el contrario conflictos cuya solución encontraría el
marco más adecuado en mecanismos de auto-
composición.

En definitiva un proceso lógico que debería haber
partido de 1.° una clara visión de la función política
del Poder Judicial constitucionalmente encomenda-
da; 2.° una investigación que permitiese determinar
como se estructura dicho poder para el cumplimien-

to de esta función 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 órga-
nos a los que se encomienda esta función; 4.° cuan-
tificar el número y organización de los órganos juris-
diccionales que en consonancia con las conclusio-
nes sean necesarios para el ejercicio de esta fun-
ción; 5.° asignación de medios presupuestarios sufi-
cientes, si se entiende que el servicio de la justicia
es, en esencia, uno de los que justifican la propia
existencia del Estado, ha quedado reducido a una
mera cuantificación de unos órganos, triunfalista-
mente anunciados, que contribuye muy poco a ge-
nerar la confianza de que la Justicia pueda ser al-
gún día eficaz ..

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

En el período comprendido entre diciembre de
1973, año en el que se incoaron por los Juzgados
de Distrito y los Juzgados de Instrucción un total de
676.832 asuntos penales y diciembre de 1986, año
en el que se incoaron 3.634.603 asuntos de la mis-
ma naturaleza, el número de los asuntos se ha mul-
tiplicado por 5,37 (437 por 100). El incremento ha
sido sensiblemente menor en la jurisdicción civil,
pues los 201.014 asuntos que se incoaron en 1974,
aumentaron a 344.298 en el año 1984 (71,3 por
100), pero debe tenerse en cuenta que el período
comparado comprende tres años 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 año 1984 (204 por
100).

En la Magistratura de Trabajo, en escasamente
cinco años, 1973-1979, se incrementó el número de
asuntos en un 239 por 100, pasando de 126.250 a
428.413, observándose a partir de dicha fecha una
importante disminución, consecuencia de la crea-
ción del IMAC y la crisis económica que situó los
asuntos en 274.651, el117 por 100 con respecto a
1973.

En definitiva y en términos globales, puede con-
cluirse que en el períOdO comprendido entre 1973 y
1983, la demanda judicial se ha multiplicado por más
de tres, pues el número de asuntos empezados en
Juzgados y Tribunales de Primera Instancia pasó 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 importantísimo en ma-
teria civil y laboral en las que se ha más que dupli-
cado el volumen de asuntos, y más moderado en el
orden contencioso administrativo.

Las causas del incremento

La determinación de las causas del incremento
correspondería a una investigación sociológica más
profunda que estos meros apuntes y que permitiese
prever el desarrollo futuro de la litigiosidad, pero en-
tre las que habitualmente se citan pueden señalar-
se la influencia del nuevo marco de libertades esta-
blecido en la Constitución de 1978 y el cambio so-
cial y económico producido en los dos últimos
decenios.

El marco constitucional ha influido en el aumento
de Iitigiosidad, 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 adecuación de las penas de la pri-
sión preventiva, del derecho de defensa y del régi-
men penitenciario a los principios constitucionales,
unido a las deficiencias estructurales del aparato re-
presivo del Estado y del propio aparato judicial, han
contribuido a un incremento de la criminalidad. Pero
esta postura debe matizarse si se considera que el
incremento de procedimientos penales es constante
desde el año 1973, es decir anterior a la Constitu-
ción de 1978, y a las leyes reformadoras dictadas
con posterioridad (Ley General Penitenciaria, modi-
ficaciones del artículo 503 en materia de prisión pro-
visional, reforma del Código Penal).

La influencia del cambio social en el incremento
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 España ha sido si se quiere más espectacu-
lar al haberse producido más aceleradamente por
haber ido acompañado de un profundo cambio inte-
lectual constreñido hasta fechas recientes por el
aparato de poder del franquismo.

Desde el punto de vista de la jurisdicción civil, la
modificación de las estructuras sociales y su influen-
cia en el incremento de la litigiosidad ha sido menos
estudiado pero es indudable que la modificación de
las relaciones sociales ha producido una paralela
modificación de las relaciones jurídicas que en los
casos de conflicto producen un incremento de la de-
manda judicial. De una mayoría de la población que
sólo era titular de las relaciones jurídicas que se de-
rivaban de su fuerza de trabajo, con una Iimitadísi-
ma capacidad de consumo, se ha evolucionado ha-
cia una estructuración social con amplísimas clases
medias que han accedido a la propiedad, y en con-
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secuencia realizan contratos, suscriben hipotecas y
préstamos, firman letras de cambio y acumulan un
patrimonio más o menos amplio que posteriormente
puede ser objeto de litigio. Las modificaciones pro-
ducidas en la configuración de la familia por el ac-
ceso de la mujer al trabajo y la quiebra de la forma-
ción familiar, unido al reconocimiento del derecho de
la separación y divorcio han sido igualmente deter-
minantes en el incremento de la litigiosidad que tie-
ne su origen en el derecho de familia.

En cuanto a la jurisdicción laboral el incremento
queda justificado por las modificaciones que se pro-
ducen en la correlación de fuerzas desde finales de
los años sesenta con la extensión de las organiza-
ciones obreras y su posterior legalización.

En el ámbito de la jurisdicción contenciosa admi-
nistrativa es, ya vimos, donde el aumento de la de-
manda judicial ha sido menos espectacular. Las cau-
sas hay qu~.b~sc~rlas en la lentitud de esta juris-
dicción cO:1dlcionada por la vía previa, su carestía y
la falta de un procedimiento eficaz para oponerse a
las resoluciones de la Administración, 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 Administración, tratando de evitar sus consecuen-
cias incumpliendo las resoluciones o resignándose
ante situaciones que considera injustas pero frente
a las que no ve vías útiles de oposición.

Por ello, si se produce un aumento en la eficacia
administrativa, una modificación del procedimiento
que permita un más rápido y barato acceso a la re-
solución judicial, y asunción por el ciudadano de su
derecho a hacer valer sus pretensiones frente a la
Administración, es, previsiblemente, la jurisdicción
que a medio plazo va a experimentar un mayor in-
cremento del volumen de asuntos.

Por último debe reseñarse que el cambio político
y social producido desde comienzos de la década
de los setenta lo ha sido en el marco de una situa-
ción de crisis económica que ha influido de forma di-
versificada en el ámbito de las distintas jurisdiccio-
nes: un incremento de los procedimientos penales
derivado de las secuelas sociales de la crisis y una
ralentización del incremento en el orden civil y labo-
ral debido a la disminución de la actividad económi-
ca y a la separación del empleo de un 20 por 100
de la población activa y a la precaridad de la con-
tratación laboral.

En cuanto a la posible evolución del incremento,
no existen elementos que permitan preveer una es-
tabilización a corto plazo de los procedimientos ju-
diciales y ello atendiendo a las siguientes razones:

1. Porque todos los índices muestran un incre-
mento constante de la demanda judicial en to-
das las jurisdicciones y si bien se ha produci-
do una disminución de los asuntos competen-
cia de los Juzgados de Primera Instancia a



Incremento 54 %

TOTAL 2.145.326 3.310.081

Magistraturas de trabajo 286.158 274.651

Procedimientos Civiles.
Jurisdicción contenciosa 223.628 217.560

Año 1986Año 1982

Dicho incremento absolutamente previsible vista
la evolución anterior, no dio lugar en todo el período
a ninguna medida significativa para hacerle frente,
más allá del aumento de la productividad en los dis-
tintos órganos jurisdiccionales.

El número de órganos jurisdiccionales aumentó
escasamente pasando de 1.735 a 1.953 (puede
existir error en ± 20 al no reflejarse en las estadís-
ticas los que no entraron en funcionamiento una vez
creados. El aumento por lo tanto fue de 11 por 100.

El número de jueces y magistrados permaneció
prácticamente invariable, no cubriéndose ni siquiera
en 1986 la plantilla judicial presupuestada en 1982.
Así la Memoria del Consejo General del Poder Ju-
dicial señalaba que en el año 1982 la plantilla pre-
supuestaria era de 2.299 plazas y la orgánica de
1981 plazas. Según las declaraciones ministeriales
que acompañaron a la presentación de la Ley de
Planta, la actual plantilla orgánica es de 2.133 pla-
zas, inferior por lo tanto a la presupuestada en el
año 1982. Atendiendo al escalafón judicial cerrado
al 31 de enero de 1987, el número de jueces y ma-
gistrados asciende a un total de 2.060. La conclu-
sión es que un número 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 preocupación de la Administración
de Justicia, el presupuestos del Ministerio de Justi-
cia ha seguido la siguiente evolución comparándolo
con el presupuesto general del Estado:

Procedimientos Civiles.
Juzgados de Distrito 100.837 183.267

Procedimientos penales.
Juzgados de Distrito 729.108 1.240.665

Procedimientos penales.
Juzgados de Instrucción 805.595 1.393.938

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

partir del años 1984, ha obedecido a la modi-
ficación de cuantías que se produjo en dicho
año y fue acompañado de un incremento sus-
tancial de los procedimientos incoados por los
Juzgados de Distrito. La disminución en la Ju-
risdicción Laboral ya ha sido razonada con
anterioridad.

2. Porque si bien desde un punto de vista op-
timista podría aspirarse a una estabilización
de los procedimientos penales que tienen su
origen en delitos dolosos por entender que los
índices de criminalidad deben tocar techo, es
paralelamente previsible un aumento de los
procedimientos por imprudencia: los
63.585 accidentes con víctimas, en tráfico,
que se produjeron en el año 1982 aumenta-
ron a 81.234 en el año 1985, según datos de
la Jefatura Central de Tráfico.

3. Porque en materia civil el propio desarrollo so-
cial, el acceso de sectores más amplios a la
propiedad y el previsible aumento del consu-
mo y de la actividad económica producirá un
paralelo incremento de las relaciones juríficas
susceptibles de conflicto. Debe tenerse en
cuenta que el aumento de la litigiosidad civil
se ha producido en momento de baja activi-
dad económica a consecuencia de la crisis ini-
ciada en el año 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-
lución rápida y eficaz: denuncias no presen-
tadas en orden penal y derechos a los que se
renuncian en los otros órdenes 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 disminución 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 acción gubernamental

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

Limitándonos al estudio de los cuatro años com-

En millones de ptas. Año 1982 Año 1983 Año 1984 Año 1985 Año 1986

Presupuesto total 3.533.820 4.513.365 5.399.649 6.113.086 7.164.232

Presupuesto Ministerio de Justicia 59.248 70.890 85.542 99.853 97.000

% en el presupuesto total. 1,67 % 1,57 % 1,58 % 1,63 % 1,35 %
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La participación del Ministerio de Justicia en el
presupuesto del Estado respecto al presupuesto ini-
cial ha ido constantemente disminuyendo, excepción
hecha del año 1985 en el que se produjo un ligero
incremento que no llegó a alcanzar el porcentaje del
año 1982.

Incremento de la productividad

No existen datos completos sobre el incremento
de la productividad de jueces y magistrados a nivel
estatal. Los únicos datos existentes o que se han po-
dido consultar corresponden al compendio estadís-
tico publicado por el Consejo General del Poder Ju-
dicial referente al cuatrienio 1981-1984, cuyos datos
vienen referidos a cada uno de los órganos jurisdic-
cionales. Globalmente se detecta un fuerte incre-
mento en el número de sentencia y resoluciones de
fondo. Como simple aproximación al tema y tenien-
do en cuenta que el número de jueces y magistra-
dos no varió sensiblemente puede compararse el
número de sentencias dictadas en la Jurisdicción
Penal en los Juzgados de Instrucción y Distrito y los
asuntos resueltos en la Jurisdicción Civil, Juzgados
de Distrito y Primera Instancia, en el período
1982-1986: los datos correspondientes al año 1982
se ha extraído de los índices estadísticos del INE y
los referentes al año 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 lo que es
posible que en la categoría «resueltos» se incluyan
categorías no contempladas en los datos del INE.

LAS SENTENCIAS DICTADAS EN LA JURISDICCION PENAL

Juzgados de Instrucción Año 1982 Año 1986

Procedimientos Ley 10/80 ............... 18.945 64.582

Diligencias preparatorias .................. 28.582 11.951

Apelaciones J. de Faltas .................. 30.375 47.225

Juzgados de Distrito Año 1982 Año 1986

Juicios de Faltas .............................. 311.222 475.138

Asuntos resueltos Año 1982 Año 1986Jurisdicción Civil

Juzgados 1." Instancia ..................... 207.163 294.069

Jusgados de Distrito ........................ 98.888 168.269

Centrando el análisis en la jurisdicción penal, pues
al responder los datos a categorías homogéneas y
detallarse los procedimientos son más fiables, el nú-
mero de sentencias dictadas en el año 1982 por los
Juzgados de Distrito e Instrucción alcanzó 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 la ligitiosidad civil penal
en el período.

Este incremento parece excesivo y no es extrapo-
lable a otros órganos jurisdiccionales, pero aún dis-
minuyendo a la baja, no cabe duda que se ha pro-
ducido un fortísimo incremento en la productividad,
sin que, por cierto, haya ido acompañado de ningu-
na incentivación económica, pues las retribuciones
de jueces y magistrados evolucionaron conforme a
los índices establecidos para el conjunto de los fun-
cionarios públicos.

Los números del ministerio

Es en este desolador panorama donde se inscri-
be el anunciado incremento presupuestario del
próximo año y el proyecto de Ley de Planta y De-
marcación: en el marco de una Administración de
Justicia que ha visto multiplicarse por más de tres la
demanda judicial en los últimos catorce años, con
un incremento en los últimos cuatro años superior
al 50 por 100 Y que en números absolutos es igual
al de los diez años anteriores, sin que existan datos
que permitan preveer una disminuoión de la tenden-
cia, con una plantilla judicial prácticamente congela-
da en este último período, y sin que existan posibi-
lidades razonables de un mayor incremento de la
productividad judicial, dado los índices alcan:-ados.

El incremento presupuestario de un 28 por 100,
supondrá un aumento aproximado de quince mil mi-
llones de pesetas sobre los sesenta mil que actual-
mente se dedican específicamente a la Administra-
ción de Justica dentro del presupuesto global del Mi-
nisterio. Aunque el incrementp sea importante se
mantiene dentro de líneas 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 Demarcación prevee un au-
mento de 1.363 jueces y aproximadamente unos
ochocientos órganos jurisdiccionales efectivos lo
que supone, respectivamente, un aumento de un
63 por 100 Y un 40 por 100 con respecto a la situa-
ción actual. Es también importante si se atiende a
los últimos períodos en los que el crecimiento ha
sido mínimo, pero si se considera que el plazo polí-
tico para su aplicación es de cinco años a los que
hay que añadir el período de discusión y aprobación
parlamentaria y se compara con el incremento en la
demanda judicial en los últimos años que ya ha sido
suficientemente analizado, puede llegarse a la con-
clusión que los Organos previstos en la Ley de Plan-
ta no cubrirán la previsible demanda judicial que se
producirá en las fechas de su plena aplicación y que
desde luego no es la solución de la Justicia del
año 2000, como ha sido presentada.



resolver litigios entre pocos y poderqsos ciudada-
nos, y la penal a actuar como mero complemento
del aparato represivo del Estado, mediante la apli-
cación de penas inhumanas y ejemplificadoras y en
el que los escasos derechos cívicos y políticos no
exigían más que un mínimo aparato judicial para su
efectiva realización.

Quizás haya que empezar a pensar, que la Justi-
cia no sólo actúa con leyes procedimentales deci-
monónicas, sin que el concepto del aparato judicial
que se sustenta desde el poder político permanece
aún anclado en las características de dicho siglo y
es el propio de un estado liberal esencialmente agra-
rio, en el que la jurisdicción civil quedaba limitada a

PROCEDIMIENTOS INCOADOS EN PRIMERA INSTANCIA EN LOS DISTINTOS ORDENES JURISDICCIONALES
1973·1986

1973 1974 1975 1976 19n 1978 1979 1980 1981 1982 1983 1984 1985 1986
Procedimientos penales,
incoados Juzgados Instruc 361.982 389.550 415.043 480.876 579.876 658.893 741.252 726.887 778.544 805.595 929.875

Procedimientos penales,
incoados Juzgados Distrito 314.850 344.984 379.005 433.864 487.618 619.235 688.319 712.498 685.901 729.108 829.209 953.341

Procedimientos civiles.
Jurisdicción contenciosa,
Juzgados 1." Instancia ................................. 75.984 93.510 107.786 114.328 128.530 145.933 150.290 183.333 205.868 223.628 234.708 231.264

Jurisdicción voluntaria,
Juzgados 1." Instancia ................................. 45.370 47.838 48.640 51.312 56.144 55.405 55.123 61.218 54.474 49.042

Procedimientos civiles,
Juzgados Distrito ......................................... 107.504 103.469 106.710 104.609 103.064 96.831 97.351 99.960 100.837 100.133 112.984

Magistraturas de Trabajo ............................. 126.250 171.250 192.838 259.306 291.909 385.219 428.913 270.002 300.158 286.158 317.202
M.C.

Contencioso Administrativo ......................... 11.060 11.956 11.864 12.924 12.566 14.023 14.515 13.725 14.495 17.888

1.303.286
M.F. 1.393.938

1.240.665
M.F.

217.560
M.F.

64.787
M.F.

183.267
M.F.

274.651
M.F.

(}l

Los datos han sido extraídos de la Estadistica Judicial y Anuario Estadístico, ambos publicados por el Ins-
tituto Nacional de Estadística. Al no contemplar datos íntegros a partir de 1982 los correspondientes a los
años 1984, 1985 Y 1986 han sido completados con los que ofrece la Memoria del ministerio físcal y la Me-
moría del Consejo General del Poder Judicial. Puede por ello exista alguna dísfunción, ya que correspon-
den a estadísticas elaboradas por distintos organismos. Pero ninguno de los tres citados han publícado es-
tadísticas completas de todo el período.

Se han contemplado sólo datos de lo que podría llamarse primera instancía judicial, es decir procedimien-
tos que son incoados y resueltos por el mismo órgano jurisdiccional, quedan por lo tanto fuera sumarios y
apelaciones.



El centro de Estudios Judiciales: sinfonía incompleta para un
servicio público

Garbiñe BIURRUN MANCISIDOR
Antonio MARTINEZ MELERO

«El ciudadano es el destinatario de la Administra-
ción de Justicia.» No es una simple afirmación per-
sonal de los firmantes de este escrito, sino una de-
claración contenida en la Exposición de Motivos de
la LOPJ. Lo más importante de esta declaracón no
es su significado estricto, sino su consecuencia: la
Justicia, mejor aún, la Administración de la misma,
es un servicio público. En nombre de este principio,
que compartimos, y en la esperanza de hacerlo rea-
lidad, se base el contenido de este artículo.

Todos sabíamos, honrosas excepciones al mar-
gen, que la carrera judicial no era el Patronato de
Apuestas Mutuas Deportivo Benéficas o la Lotería
Nacional: tampoco ignorábamos que en la difícil, tan-
tas veces ingrata y siempre maravillosa tarea de im-
partir justicia la vocación es un factor determinante.
Lo que nadie nos dijo era que trabajo y vocación
irían al comienzo unidos a improvisación total y falta
de preparación práctica básica. Nadie nos había
advertido.

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 poquito
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 comenzó a des-
mayarse cuando nos dimos cuenta de que los en-
sayos, en realidad, tenían 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 la primera
gran sorpresa: los 217 alumnos de la promoción ha-
bíamos sido divididos en dos grupos (A y B), utili-
zando para ello el absurdo criterio del número de or-
den obtenido en la oposición, de donde resultó que el
grupo A podía ser considerado como la élite y el gru-
po B como «los aprobados de segunda clase». Hu-
biera podido utilizarse para la necesaria división algún
otro criterio, siendo el más sencillo el alfabético.

Tras la sorpresa, el director del centro, Carlos Gar-
cía 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 dividió en dos grandes bloques, uno emi-
nentemente práctico y el otro de carácter principal-
mente teórico. El primero consistía en acudir a los
juzgados de Madrid, bajo la tutela de un juez, divi-
didos en grupos de ocho. Hasta aquí nada que ob-
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jetar salvo el número excesivo de compañeros en
cada grupo y la distinta suerte que cada uno de ellos
tuvo en función del carácter y la voluntad de los tu-
tores. En esta enseñanza práctica el plan de traba-
jo, que el día 22 de junio se nos expuso, era como
sigue: el mes de julio el grupo A haría las prácticas
en los Juzgados de Primera Instancia y el grupo B
en Instrucción, invirtiéndose los términos en el mes
de septiembre y acudiendo todos los alumnos a las
prácticas en los Juzgados de Distrito en el mes de
octubre.

El segundo bloque, el principalmente teórico, se
dividía a su vez en dos apartados: uno de «práctica
teórica» y otro de «teoría pura». El de «práctica teó-
rica» formado por los siguientes grupos: práctica pro-
cesal civil; práctica procesal penal; práctica conten-
cioso-administrativa, Y organización de tribunales.

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

«La fianza», «Cambio social y crisis de legitima-
ción del Derecho actual», «La impugnación de
acuerdos sociales en la sociedad anónima», «Pro-
blemas de la delincuencia económica», «Relaciones
entre la Administración de Justicia y el Poder Ejecu-
tivo», «La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración Pública», «Derecho Industrial», «Derecho
Mercantil de la Comunidad Europea, con especial
referencia al Derecho de Sociedades».

Toda la estructura del plan, en palabras de Gar-
cía Valdés, se basaba, como es lógico, en la dura-
ción prevista de antemano y así, un curso que co-
menzaba el 22 de julio se iba a prolongar hasta el
6 de noviembre según se nos comunicó. Pero Gar-
cía Valdés propuso y el Consejo (algunos comenta-
ban que el ministerio) dispuso. Y así, un curso que
iba a durar el ya escaso tiempo de tres meses y me-
dio, quedó 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 decidía acortar en casi un mes y medio un curso
al que el propio Consejo había fijado poco tiempo an-
tes una duración superior. Explicaciones no faltaron,
pero sí razones. El director manifestó que el Conse-
jo decidía acortar el tiempo de permanencia en el
centro debido a las «necesidades de servicio» y el
deseo de que hubiera 217 jueces más para el mes'
de octubre (de ahí las malas lenguas que acusaban



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

iMal empezamos para terminar bien! Las prácti-
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 prácticas
han empezado en la última semana de octubre,
cuando la mayoría de los miembros de la promoción
han tomado posesión de sus Juzgados de Distrito.
Sólo hay que lamentar que se esté ensayando la
obra después del estreno. Lógicamente, el bloque
teórico 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 interés hacia el mismo (no se trataba de ne-
gligencia, sino de algo que más tarde explicaremos).

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

Más «campo» ofrece para la «sana crítica» el blo-
que «principalmente teórico». Y así, dividiremos el
análisis en dos grupos:

A) Clases teórico-prácticas
La mera yuxtaposición de los términos «teórico»

y «práctico» da una fiel idea de la ambiguedad con
que se abordaban las mismas. Realmente, nunca
supimos su verdadera finalidda, cosa que no des-
merece en absoluto a los firmantes, dado que los
realmente prestigiosos profesores que las impartían
tampoco llegaron a conocerla, como se deriva del
distinto enfoque que cada uno de ellos dio a su do-
cencia, lo que contribuyó aún más a la confusión.
Así, desde hacer una providencia a la antigua usan-
za, hasta recordamos lo que es un levantamiento de
cadáver, pasando por unas amplias explicaciones so-
bre nuestros sueldos, licencias, permisos y vacacio-
nes. Todo dentro del mismo ámbito «teórico-práctico».

Es obvio reseñar la escasa utilidad que para los
alumnos del centro tenía la práctica «contencionso-
administrativa», y es de esperar que los compañe-
ros que en un futuro, todavía lejano, vayan a acce-
der a las Salas de lo Contencioso puedan sacar al-
gún provecho de la misma.

Por último, añadiremos simplemente en este apar-
tado, que estas clases supusieron para nosotros la
gota que colma el vaso, dada la saturación de co-
nocimientos teóricos que arrastrábamos de la pre-
paración de las oposiciones.

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

B) Seminarios teóricos
Es de aclarar que el término original era el de «se-

minarios», permitiéndonos ahora la libertad de adje-

tivarlos de «teóricos» para mostrar una vez má$
nuestra sorpresa ante su contenido.

La propia temática de los seminarios es capaz por
sí misma de probar lo que a continuación señalare-
mos: baste como ejemplo los títulos anteriormetne
reflejados. En este punto nuestra indignación alcan-
zó límites insospechados. No es de recibo comen-
zar la formación 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 de que el tema puede ser objeto
de una brillante tesis doctoral o de profundos estu-
dios para revistas especializadas (se sospecha que
lo habrá sido ya a estas alturas de la temporada),
pero nunca objeto de un seminario monográfico para
alumnos del centro que en aquel momento andaban
muy sobrados de teoría, muy necesitados de sopor-
tes básicos o generales, y en ningún caso de forma-
ción superespecializada. Todo ello sin desmerecer
ni nun ápice 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 mención.

Así, también hubo en el mes de julio un seminario
sobre «Relaciones entre la Administración de Justi-
cia y el Poder Ejecutivo» que, como es natural, sus-
citó 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-
ministración de Justicia, Xiol Ríos, quien estaba a
priori especialmente cualificado para impartirlo. Sin
embargo, quizá el momento para ello no fue el más
adecuado, ya que coincidió con el terrible malestar
existente entre nosotros a raíz del acortamiento del
curso. En definitiva, cualquiera que fuera la razón
para ello, Xiol Ríos, no se refirió ni de pasada al tema
objeto del seminario (eso nos pareció) y se dedicó
a hablamos entre otras cosas, de las relaciones de
los jueces con los secretarios de los juzgados y en
general, de organización de tribunales. Sólo lamen-
tamos la oportunidad perdida, pero no era la única,
desgraciadamente.

Esta fue la de arena, pero las hubo de cal. Nos
referimos al seminario llamado «Cambio social y cri-
sis de legitimación del Derecho», impartido por el
profesor Elías Diaz, seminario que si bien tampoco
era de índole práctica, servía para ofrecer una visión
global del papel del Derecho ·en la sociedad actual.
También, de cal, el seminario dedicado al Derecho
Penal Económico, impartido por el profesor Arroyo
Zapatero, que nos ofreció una primera aproximación
al tema, no estudiado durante al oposición y que por
otro lado tantas dificultades ofrece en la práctica
como de todos es sabido.

Para terminar el bloque dirigido al análisis del cur-
so 1987 señalaremos que el acortamiento del curso
provocó incluso que el último 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 vorágine de la elección de nues-
tros destinos, perdiendo así la oportunidad de tener
unas mínimas nociones sobre ceelDerecho Mercan-
til en la Comunidad Europea, con especial referen-
cia la Derecho de Sociedades», a cargo del profe-
sor Embid.

Antes de entrar a referimos a las perspectivas de
futuro, nos permitimos hacer un breve comentario
sobre la distribución geográfica de los destinos que
nos fueron ofrecidos, y las consecuencias que ello
acarreó. En nombre del principio que sirve de hilo
conductor de este artículo (La Administración de
Justicia como servicio Público», unos representan-
tes del Consejo General del Poder Judicial, elegidos
los destinos por los componentes de esta última pro-
moción, explicaban la especial distribución de las va-
cantes a concurso, en el que las comunidades de
Asturias y Madrid fueron completamente olvidadas
y las de Castilla-León, Castilla-La Mancha, Aragón
y Extremadura, lo fueron casi absolutamente. L:ane-
cesidad de destinamos a aquellos lugares que más
lo requiriesen había sido determinante de la oferta.
La congelación (qué término tan gráfico en muchos
casos) durante un año en nuestros respectivos des-
tinos nos impedirá acceder a concursos posteriores
a los que, paradójicamente, sí tendrán entrada las in-
minentes promociones posteriores (posteriores tam-
bién en el escalafón, tan importante al parecer). Ade-
más también pesó el criterio de la dificultad o con-
flictividad de los destinos, cosa absurda, pues pare-
ce lógico pensar que los compañeros juristas exper-
tos del tercer turno estarían más capacitados para
hacer frente a tales situaciones profesionales, en be-
neficio del ciudadano. Las alegadas cenecesidades
del servicio» bien podían haber esperado cuatro me-
ses a la espera de la próxima promoción de jueces
del tercer turno.

A pesar de todo, estamos en nuestros destinos,
trabajando y esforzándonos al máximo en pro del
servicio público.

Ideas para el futuro

Partimos de la base de una oposición del tipo de
la actual. No cabe duda de que la modificación, ne-
cesaria, del sistema de acceso al centro supondría
un cambio total de la concepción del curso de
formación.

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

Prácticas en los juzgados
Es sorprendente el centralismo que anima la or-

ganización de este importantísimo apartado en la
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formación de los futuros jueces. Sorprende igual-
mente el despilfarro que supone que varios cientos
de alumnos residan en Madrid para acudir a diario
a los juzgados de la capital, pudiendo hacerlo en sus
respectivas zonas geográficas, lo que permitiría pro-
longar en el tiempo dicha formación y además ha-
cerla más interesante, pues no se produciría la ma-
sificación habitual hasta ahora, redundando todo ello
en una mucho mejor formación.

El acudir a un juzgado próximo al lugar de resi-
dencia de los alumnos en un tiempo más prolonga-
do permitiría tener un contacto más directo con la
vida, con la práctica, con la esencia de la profesión
en carne viva: desde un levantamiento de cadáver,
pasando por un reconocimiento, hasta un conoci-
miento de modernas técnicas relacionadas con el
desenvolvimiento judicial (balística, dactiloscopia ...).

Clases prácticas

Consideramos necesario, dado el actual sistema
de oposición, la impartición de algunos tipos de ma-
terias que hasta ahora han brillado por su ausencia
en el Centro de Estudios Judiciales. En este sentido
quizá fuera necesario crear una especie de cursillo
intensivo que sí debiera estar centralizado en Ma-
drid, por razones de economía.

Se nos ocurren las materias siguientes:
- Nociones de contabilidad, dada la necesidad

evidente de tener algún conocimiento de este
tema que, sin duda, nos permitiría trabajar con
mayor soltura numerosos asuntos.

- Práctica mercantil bancaria, debido al impor-
tante auge de la delincuencia económica, para
la que se necesitan especiales conocimientos,
que no se adquieren en un seminario.

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

Es evidente que puede haber muchas más mate-
rias interesantes y básicas para la formación de los
futuros jueces, pero basten como ejemplo las ci-
tadas.

En fin, no se ha tratado con este artículo de ofen-
der, ni mucho menos de perjudicar a nadie, como
bien lo demuestra el tono respetuoso y constructivo
de estas líneas, sino, simplemente, de eso, de una
reflexión 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 corpóreas las ideas.

Hace dos meses, elegidos nuestros destinos, pen-
samos: ¡Nos echan a los leones sin espada! Hoy,
después de un mes en nuestros puestos hemos
comprobado que no hay leones, que está el ciuda-
dano y el servicio público y que contamos con la es-
pada de la ayuda de todos vosotros.



ESTUDIOS

La posible inconstitucionalidad de la acumulación de las
funciones de instrucción y fallo en un mismo órgano

jurisdiccional (*)

Jesús FERNANDEZ ENTRALGO

1. El modelo de proceso penal que diseñó la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de
1882 partió de la diferenciación del procedimiento
en dos fases o etapas fundamentales: el sumario
(encaminado a la instrucción de la causa) y el juicio
oral, o plenario, que era, en la filosofía de la Ley,
«oo.eljuicio verdadero». Entre ambas, a modo de en-
garce, los procesalistas identificaron un período in-
termedio, constantemente puesto en cuestión en
cuanto a su sustantividad científico/jurídica.

La separación funcional entre instrucción y juicio
se correspondía con la orgánica entre Juzgados de
Instrucción (unipersonales), encargados de la prime-
ra, y Audiencias Provinciales (colegiadas), a quie-
nes se encomendaba el segundo.

La idea de unos órganos especializados en la fun-
ción instructora hunde sus raíces en el Derecho in-
glés de finales del siglo XII y comienzos del XIII. La
Assize de Clarendom se estableció en 1165, y data
de la Magna Charta la introducción de un Grand Jury

• La PWesentecolaboración está elaborada con fragmentos de
la cuestión de insconstitucionalidad promovida ante el Tribunal
Constitucional, y admitida a trámite. Recientemente, un sector
doctrinal (tal vez abrumado ante las consecuencias que acarrea-
ría la estricta fidelidad al principio de separación de instrucción y
fallo allí donde no existe una infraestructura judicial y fiscal sufi-
ciente) ha dado en sostener que la acumulación de funciones ins-
tructora y decisora sólo resultaría auténticamente contraria a la
Constitución y al Convenio Europeo de Derechos Humanos en
los casos en que " ...un mismo órgano, instructor y decisor pue-
dan imponer penas graves privativas de libertad ... ". Si el repudio
de aquella confesión funcional estriba en el peligro de prejuicio,
no se comprende muy bien por qué únicamente ha de conjurarse
cuando se trate de penas graves privativas de libertad. Al pare-
cer, la delincuencia menor (que se nutre de los sectores más mar-
ginados y desfavorecidos) puede ser juzgada con menores ga-
rantías, quizás en aras de una pretendida mayor eficacia del apa-
rato judicial. Las reflexiones que suscita el trasfondo ideológico
que revela este noved()so plantemaiento, patrocinado, además,
por procesalistas reconocidos como de talante progresista, exce-
de de la posibilidades de este resumen.

competente para decidir el envío del imputado a jui-
cio. Sobrevivió esta institución hasta el presente si-
glo, y no fue completamente abolido -tras las res-
tricciones consagradas por la Administration of Jus-
tice (Miscel/aneous Provisions) Act de 1933-, sino
por la Criminal Ju~tice Act de 1948.

En la Europa continental hay que aguardar a la
Revolución francesa para que tal separación funcio-
nal y orgánica se produzca. Tras los intentos inicia-
les de abrazar un sistema de más puro corte inglés
(Leyes de 19-22 de julio y 29 de septiembre-6 de oc-
tubre de 1791, el denominado Código de 1791..Y el
mal llamado «Código de los delitos y de las penas»
de 3 de Brumario del año IV), la crisis de la seguri-
dad cuidadana que sobrevino, especialmente en la
época del Directorio, determinó un cambio de rum-
bo que ya se anunciaba en las leyes de 7 y 18 de
pluvioso del año IX, y cristalizó en el denominado
sistema mixto, consagrado por el Code d'instruction
criminel/e, de 16 de diciembre de 1808 (que entró
en vigor el1 de enero de 1811). Se separan las fun-
ciones de investigación, acusación y enjuiciamiento,
encomendándose a órganos diferentes. Y el proce-
dimiento se estructura en dos fases, de las que la
primera, dedicada a la instrucción, se rige por los
principios que caracterizaban el sistema inquisitivo
(escritura, secreto, iniciativa e impulso oficiales, y
falta de contradicción); en tanto el segundo -plena-
rio o juicio oral- reunía las características propias
del acusatorio: igualdad de acusación y defensa, ne-
cesidad de una y otra, publicidad, oralidad y libre
apreciación de la prueba por el juez. Este fue asi-
mismo el sistema seguido en Italia, e igualmente en
España, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882.

Esta última ley, por tantos conceptos elogiable,
comprendió que resulta difícil que una misma per-
sona desempeñe, sucesidamente, las funciones de
instruir y juzgar; y hasta qué punto su acumulación
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compromete la imparcialidad del órgano 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 formándose una imagen anticipada sobre los
hechos y sobre la eventual participación 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 psicoló-
gicamente inclinado a formular valoraciones antici-
padas de las actuaciones practicadas, o dejarse in-
fluir por conocimientos extraprocesales adquiridos
durante la instrucción sumarial, o por las pasiones
que pueda suscitar el tener que vencer los obstácu-
los opuestos al éxito de la investiga-
ción, etc. etc .... ». Inclusive, en nuestro Derecho
-donde, a diferencia del sistema franco-italiano, no
están separadas las funciones de instrucción y pro-
cesamiento, y de envío a juicio y enjuiciamiento- el
órgano jurisdiccional puede verse comprometido a
dictar resoluciones que contengan calificaciones,
todo lo 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 del Tribunal Supremo, de 9 de julio
de 1983, el instructor «...adelanta al menos provisio-
nalmente aquel juicio de inculpación 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 el pro-
cesamiento implique prejuzgar ...»); o en los que
adoptan medidas cautelares; pues -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) oo. su propio criterio sobre la culpa-
bilidad o inculpabilidad del acusado ...»; bastando re-
cordar -como ha hecho algún especialista en fe-
cha bien reciente- que, para acordar la prisión, el
instructor habrá de valorar si aparecen, de lo actua-
do «motivos bastantes para creer responsable cri-
minalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el auto de prisión», a tenor del artí-
culo 503.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Ello entraña, ciertamente, riesgos; pero ninguno tan
grave como la concentración de las tareas de ins-
trucción, enjuiciamiento y fallo en un mismo juez.
Cabría, incluso, cuestionar que la misma persona
que ha adquirido los hábitos mentales inquisitivos
del instructor, pueda desprenderse de ellos con fa-
cilidad, asumiendo en otro procesos encomendados
al órgano jurisdiccional cuya titularidad ostenta, el
rol de juzgador, árbitro ecuánime e instancia en la
que hallan su superación dialéctica las encontradas
pretensiones de las partes. Sigue vigente el aviso
de uno de los grandes maestros de la procesalística
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italiana: «la investigación es un trabajo psíquico y a
menudo físico, que puede alterar el juicio en el sen-
tido de que el investigador puede ser arrastrado a
una supervaloración de los resultados de la investi-
gación, delineándose en él un interés por el éxito de
aquéllas; pero tal disposición de ánimo, si bien fa-
vorece a la investigación, perjudica a la valoración;
mejor que los resultados de la propia investigación,
se valoran los resultados de la valoración de otro».
No en vano, la Exposición de Motivos de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal prevenía frente a
quel pliegue profesional que conduce a que «...Ios
funcionarios que intervienen en la instrucción del su-
mario, animados de un espíritu receloso y hostil que
se engendra en su mismo patriótico 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-
recerle ...», por mucho que a otra cosa les exhorte el
bienintencionado artículo segundo de aquella Ley
Procesal.

Estos recelos llegan al punto que ya no es 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-
trucción en numerosos Ordenamientos de nuestra
área más próxima de cultura jurídica. En el mismo
sentido parece orientarse la Ley número 47/1986, de
15 de octubre, orgánica del Ministerio Público, en
Portugal; y lo hace la Ley de 16 de febrero de 1987,
número 81, de delegación legislativa al Gobierno de
la República italiana para la elaboración del nuevo
Código de Procedimiento Penal. En el seno de la
doctrina española especializada más reciente ha
prendido la misma idea. Buena muestra de ello es
que, en la Memoria elevada al Gobierno de SM pre-
sentada al inicio del año judicial (1987-1988) por el
Fiscal General del Estado Excmo. Sr. D. Javier Mos-
coso del Prado y Muñoz, se leen estas significativas
palabras: «...Son muchos los autores de prestigio,
de distintas procedencias e ideologías, que han pre-
conizado la necesidad de atribuir al fiscal la fase de
investigación en el proceso penal. ... Si nuestro le-
gislador asumiera una reforma de esta naturaleza,
no haría otra cosa que aproximar nuestro ordena-
miento procesal a lo 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 acusación independiente pa-
ralelo al nuestro, por ser difícilmente conciliable con
su tradición legal, se haya sentido la necesidad de
aprobar la Ley de Acusación Penal de 1985 (Prose-
cution of Offences Act, 1985), que es un paso im-
portante hacia la estructuración de un Ministerio PÚ-
blico, similar al que existe en el Continente.

La dirección de la investigación por el Fiscal, pue-
de ser plenamente compatible con el control juris-
diccional de las decisiones que afecten a los dere-
chos fundamentales (prisión provisional), embargos,



entrada y registro, controles telefónicos, etc.) que
deberían ser adoptadas por la Autoridad Judicial. En
todo caso, la distinción tradicional de la instrucción
penal en atención a la gravedad del delito, permiti-
ría diferenciar una fase de investigación atribuida al
fiscal, con fallo del juez, cuando se tratara de deli-
tos menos graves, manteniendo el trámite de ins-
trucción sumarial por los jueces, y el fallo por la Au-
diencia para las causas por delitos graves.

Con esta solución los jueces y tribunales, libera-
dos en gran medida de la función investigadora, po-
drían dedicar plenamente su actividad a juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado, conforme prescribe el artí-
culo 117 de la Constitución» (pág. 15).

El Fiscal General sale al paso de alguna posible
objección: « ... Pensar que el fiscal no va a actuar
ajustándose a la legalidad e imparcialidad de la in-
vestigación (y en la acusación o defensa) cuando la
Constitución, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, su
Estatuto, la Ley Orgánica del Poder Judicial, y todo
el Ordenamiento Jurídico, le exigen objetividad, im-
plicaría cuestionar la rectitud en el proceder de una
Institución básica del Estado y del proceso» (ibi-
dem). V, sin embargo, pOdría recordarse, a este pro-
pósito, las palabras de un ilustre magistrado, un día
miembro del Tribunal Constitucional, advirtiendo que
«... Ia Ley justa, se entiende, es y debe ser ... un am-
plio repertorio de desconfianzas. A diferencia del or-
den autoritario, que desconfía de todo y de todos, ex-
cepto de los hombres que detentan el poder, la Ley
justa debe desconfiar, especialmente, de los hom-
bres que están en el poder, de su inteligencia y de
su probidad ...». También de los jueces; también de
los miembros del Ministerio Fiscal. Por ello, desde
otra perspectiva, se ha insistido en la necesidad de
evitar que el desplazamiento de la actividad instruc-
tora al ministerio público, si no se revisa en profun-
didad el principio organizativo de dependencia; si no
se lo pone a salvo de cualquier sombra de ingeren-
cia del Poder Ejecutivo, y, especialmente, si se in-
troducen en el futuro modelo procesal concesiones
al principio de oportunidad (tan fácil de manipular en
aras, no del interés general, sino de objetivos de co-
yuntura política partidaria), y no se arbitran los me-
dios precisos para garantizar la efectividad de la le-
gitimación popular para promover la iniciación del
procedimiento penal y para sostener la acusión
(corrigiendo la eventual pasividad del acusador pú-
blico), pueda significar el condicionamiento de la ple-
nitud del ejercicio exclusivo de la potestad jurisdic-
cional por los jueces y magistrados, y el riesgo de
que, en mayor o menor proporción, el Gobierno pue-
da controlarla, contando con la posibilidad de filtral
el acceso a la Justicia Penal.

Se trata, empero, de un cuestión -por lo visto,
nada pacífica- de política legislativa, cuya decisión
última compenterá, en definitiva, a las Cortes Gene-
rales, representantes de la voluntad del Pueblo Es-
pañol. Su mención -en extenso- en este momen-

to sirve sólo para introducir la inexcusable referen-
cia al estado de opinión, sintómatica de la realidad
social de nuestra época, y uno de los parámetros in-
terpretativos de todo problema normativo, al que re-
mite el artículo 3.° 1 de nuestro Código Civil. Porque,
en suma, si se discute qué instancia ha de hacerse
cargo de la instrucción, hay, en cambio, una poco
frecuente unanimidad acerca de la inadmisibilidad
de que un mismo órgano asuma, a lo largo del pro-
cedimiento penal, las funciones instructora y de-
cisora.

11. La Exposición de Motivos de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal no dudó en considerar « ... 10
peor ...» del sistema que venía 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 ánimo la
instrucción ...». Por ello se consagra esa división del
trabajo entre los jueces de Instrucción, « ... a quienes
se descarga del plenario y del pronunciamiento y
motivaCIón de la setencia ...» y el « ... Tribunal que,
extraño a la instrucción, va a juzgar imparcial-
mente ...».

He aquí, sin duda, las razones por las que el ar-
tículo 54 del repetido Código procesal enumeró en-
tre las «...causas legítimas de recusación: ...12. Ha-
ber sido instructor de la causa.».

La ratio legis de esta causa de recusación estaba
constituida (reconoce la Sentencia de 28 de febrero
de 1984, ya invocada) por el propósito de evitar que
influyen, al dictar sentencia, prejuicios -conscien-
tes o inconscientes- formados en el curso de la di-
rección de la instrucción. Un comentarista, ya clási-
co, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, explicaba
así el fundamento del número 12 de su árticulo 54:
« ... Lo que la Ley trata de evitar aquí no es ya una
inclinación parcial (eventualmente, contraria a la rec-
ta aplicación del derecho; conceptualmente, incom-
patible con el ejercicio de la función de juzgar), sino
una prevención, incluso imparcial, sobre la materia
de la investigación y del juicio. Si el magistrado lla-
mado a conocer de éste ha instruido anteriormente
el sumario, ello no implica parcialidad alguna en su
ánimo; de existir, se le hubiese podido excluir de
aquella primera función. Su exclusión como magis-
trado no se funda sólo en ser él la persona que ha
descubierto y recogido los elementos y datos en que
se basa la acusación; al mismo tiempo ha debido re-
coger todos los que estuviesen a su alcance útiles
para la defensa. Pero en su tarea ha podidO ir pre-
juzgando en uno u otro sentido, tanto da, el material
recogido. Incluso es imposible, psicológicamente,
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
ningún móvil parcial le incline a ello. Funcionalmen-
te, además, ha debido ir valorando por sí el resulta-
do de cada una de sus actuaciones, de otro modo,
no podría proceder debidamente a las siguientes.
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Aún yendo más lejos, lo que trata de evitar la Ley
no es sólo la previa valoración, sino que se utilice
en el juicio un conocimiento de los hechos y de los
sujetos del delito obtenido fuera del juicio."

El principio no se puede ser instructor y juzgador
viene a constituir -se ha escrito, con razón «...una
clara garantía de justicia ... Este principio se mantu-
vo incolume desde 1882 hasta 1967». La
Ley 3/1967, de 8 de abril encomendó, en cambio,
una modalidad del denominado procedimiento de ur-
gencia, regulada -bajo el epígrafe «del procedi-
miento para delitos cuyo fallo compete a los Juzga-
dos de Instrucción»- en el capítulo II del Título 111
de su Libro IV, a los jueces de esta clase, quienes,
en tal caso, asumían la tramitación de las Diligen-
cias previas (según denominación impuesta por la
práctica forense, con base en el tenor literal del ar-
tículo 789 de la Ley de Enjuiciamiento), las Prepa-
ratorias (como fase instructora de este específico
procedimiento), y el correspondiente juicio oral.
Frente a las propuestas del Preámbulo de la Ley, es-
timando que las reformas introducidas procuraban
una solución urgente a problemas acuciantes, «...sin
alterar sustancial mente la ordenación penal y proce-
sal, actualmente vigentes ...», al instituir como sen-
tenciador al propio juez que instruía las diligencias,
vulneraba uno de los más intocables principios de
la filosofía inicial del ordenamiento procesal común.
Así que no es de extrañar que se hayan sucedido
las críticas contra esta innovación.

El artículo 3.° de la Ley 3/1967 dispuso que la cau-
sa duodécima de recusación, de las listadas en el ar-
tículo 54, ya citada, no fuera aplicable a los supues-
tos comprendidos en el número 3.° del artículo 14 de
la de enjuiciar, donde se atribuje a los jueces de Ins-
trucción competencias «...para la instrucción, cono-
cimiento y fallo ...» de determinadas causas. Se con-
solidaba una quiebra lógica importante: la aplicación
de la norma de experiencia que desaconseja el su-
cesivo desempeño de funciones entre sí difícilmente
compatibles se vio condicionada por exigencias de
pura oportunidad coyuntural. Casos iguales recibie-
ron un tratamiento patentemente contradictorio.

Los especialistas dejaron constancia del fracaso
de una reforma impracticable al no haber ido acom-
pañada de otras, de índole sustantiva y orgánica, y
de la necesaria dotación de una suficiente infraes-
tructura personal y material. No obstante, ya en vi-
gor la Constitución de 1978, se publica la Ley Orgá-
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 reunión de funciones
introducida en 1967; y se excluye -en su artícu-
lo 2.°- la aplicación de la tan aludida causa de re-
cusación duodécima del artículo 54 de la de Enjui-
ciamiento Criminal. La doctrina especializada ha po-
dido diagnosticar, con pesadumbre, la insistencia en
una línea «...de restituir a cada nueva reforma, los
fueros del fenecido proceso inquisitorio con merma
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del progreso científico ...»; tratando de resolver por
vía de reforma procesal unos problemas, como los
de la justicia penal en España, «...en gran medida
originados por insuficiencia de personal en sus di-
versos estamentos, por carencia de los medios ma-
teriales necesarios y por falta de empleo de las téc-
nicas de organización y control usuales en las so-
ciedades modernas ...». La crítica doctrinal que me-
reció este nuevo modelo procedimental fue, en
cuanto al extremo ahora en estudio, francamente ne-
gativa, y a ella se sumó la de sectores cualificados
de la propia Magistratura.

111. El legislador posterior a 1980 ha sido in"
sensible a tantá opinión hostil. En la Ley Orgáni-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, al listar,
en su artículo 219 las causas de abstención y, en su
caso, de recusación, menciona: «...10.° Haber sido
instructor de la causa cuando el conocimiento del jui-
cio esté atribuido a otro Tribunal ...»; en tanto que, al
repasar las competencias de los Juzgados de Ins-
trucción, se aprecia cómo, junto a «...Ia instrucción
de las causas cuyo enjuiciamiento corresponde a las
Audiencias ... », se sitúa « ... Ia instrucción y fallo de
las causas por delito o falta en que así se establez-
ca por la Ley ...» (art. 87.1 [a) y b)). La unificación de
funciones parece, pues, un hecho irreversible, y
cuantos han estudiado los proyectos legislativos de
reforma de los procedimientos de urgencia corrobo-
ran esta apreciación. Aún 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 refirió el titular del Departamento, en su compa-
recencia ante la Comisión de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados, hace poco más de un
año (Diario de Sesiones, 18 de septiembre de 1986,
páginas 129 y siguientes). No parece descabellado
aventurar que va a partir de la atribución de la di-
rección de las investigaciones instructoras al Minis-
terio Fiscal; la misma solución, preconizáda, como
queda expuesto, por el propio Excmo. Sr. fiscal ge-
neral del Estado, en su última Memoria.

IV. Al margen de esta específica cuestión de po-
lítica legislativa, ya examinada anteriormente, la opi-
nión de los especialistas que se han ocupado mo-
nográficamente del tema, es mayoritariamente favo-
rable a la diferenciación de funciones de instrucción
y enjuiciamiento, atribuidas a órganos asimismo di-
ferentes. Propugnan volver a la saludable filosofía
garantista de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882. Hay que procurar por todos los medios que el
órgano 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
disposición por el tribunal del sumario ...»; de modo
que, una vez concluido por el instructor, «...debe ele-
varse, no al tribunal juzgador, sino a sus destinata-
rios naturales, el original al ministerio fiscal y fotoco-
pia a la defensa ...». De este modo, además, «...las
partes ... han de partir del hecho de que lo que no



realicen en la vista no existe, lo cual es especial-
mente importante para el acusador habida cuenta
de la presunción de inocencia y del principio in du-'
bio pro reo, pero también afecta a la defensa, sobre
todo con relación a las circunstancias eximentes y
atenuantes ..,». Lo que puede parecer medida revo-
lucionaria no sería sino «...un paso más en la evo-
lución que nuestro proceso penal empezó en el si-
glo XIX, dándole al sumario su verdadera fun-
ción ...». Constituye el desarrollo previsible de aque-
lla idea clásica --'transcrita más arriba- que repu-
diaba la posibilidad de utilización, por el juzgador pe-
nal, de elementos de convicción conocidos fuera del
juicio oral. Por lo demás, los trabajos de reforma le-
gislativa que actualmente se llevan a cabo en Italia,
ya apuntah en este mismo sentido. Así se despren-
de de la lectura de los puntos 57 y 58 del artícu-
lo 2.°.1 de la Ley de 16 de febrero de 1987, núme-
ro 81, de delegación legislativa al Gobierno de la Re-
pública para la elaboración del nuevo Código de Pro-
cedimiento Penal. Su punto 67 establece, por otro
lado, la prohibición de que el juez del juicio oral haya
podido desarrollar previamente, en el mismo proce-
dimiento, funciones propias del ministerio público o
de juez que haya resuelto sobre envío a juicio inme-
diato, o emitido resolución en procedimiento por auto
judicial, o realizado la audiencia preliminar, de que
tratan los puntos 44, 46 Y 52, respectivamenté: así
como prohibición de ejercer las funciones de juez en
otra instancia para el magistrado que ha tomado ya
parte en el mismo procedimiento, juzgando en el
mismo o desarrollando funciones de ministerio pú-
blico. Es patente el deseo 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 más
reciente.

V. En efecto, cuando se pUblicó la nueva Ley Or-
gánica del Poder Judicial, hacía casi un año que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, había dic-
tado la muy importante sentenCia de 26 de obtubre
de 1984, en el caso de CUBBER. El demandante
alegó violación del artículo 6.1 del Convenio para la
protección 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: «Todá per-
sona tiene derecho a que su causa sea vista (...) por
un tribunal (...) imparcial (...) que decidirá (...) sobre
la fundamentación de toda acusación en materia pe-
nal dirigida contra ella». El Tribujal sienta la siguien-
te doctrina:

«...24. En su sentencia Piersack de 1 de octubre
de 1982, 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 fuero interno "en tal ocasión" y una perspec-
tiva objetiva, dirigida a comprobar si ofrecía garan-
tías suficientes para excluir a este respecto toda

duda legítima ...» (F. de D. 30 de la sentencia Pier-
sack, en cuyo apartado a) se advertía con preocu-
pación: «...En esta materia, incluso las aparecien-
cias pueden revestir una cierta importancia ... Lo que
está en juego es la confianza que los Tribunales de-
ben inspirar a los ciudadanos en una sociedad
democrática.» ).

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

« ... 26. El Tribunal no podría, sin embargo, con-
tentarse con las conclusiones obtenidas desde una
óptica puramente subjetiva; ha de tomar igualmente
en cuenta consideraciones de carácter funcional y
orgánico (perspectiva objetiva). En esta materia, in-
cluso las apariencias pueden revestir importancia;
según un adagio inglés citado particularmente en la
sentencia Delcourt de 17 de enero de 1970 ... justice
must not only be done: it must also be seen to be
done. Tal como ha puesto de manifiesto el Tribunal
de Casación de Bélgica (21 de febrero de 1979 ...),
debe recusarse todo juicio del que se pueda legíti-
mamente temer una falta de imparcialidad. Esto se
deriva de la confianza que los tribunales de una so-
ciedad democrática deben inspirar a los justiciables,
comenzando en el orden penal por los acusados
(sentencia ... de 1 de octubre de 1982 ...)... ». Los pro-
cesalistas españoles coincidían en que «... Ia recu-
sación responde a la finalidad de asegurar la impar-
cialidad en la resolución y el prestigio de la adminis-
tración de justicia. La ley no excluye al juez porque
sean parcial, sino porque puede temerse que lo sea
(iudex suspectus} ...». La Sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de
1906, reproduce literalmente esta reflexión, e igual
fundamento se atribuye a aquel instituto en las de 9
de junio de 1980 y 28 de junio de 1982.

En el caso de autos, se trataba de un juicio en
que formaba parte del Tribunal un Magistrado que
había intervenido previamente como instructor (lo
que lo hace especialmente paradigmático; más aún
que los casos Piersack y Delcourt, en los que un
miembro de la Fiscalía había integrado el Tribunal o
tomado parte en sus deliberaciones). El Tribunal Eu-
ropeo no pone en duda, en ningún momento, la im-
parcialidad subjetiva de ese magistrado, pero reco-
noce que al requirente podría parecerle sujeta a cau-
ción 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-
nocía ya de forma particularmente profunda, bastan-
te antes de las audiencias y gracias a los diversos
medios de la investigación que había utilizado du-
rante la instrucción, el o los informes ... constituidos
por sus trabajos ... » (F.J.29). El Tribunal Supremo
español alerta contra el riesgo de que el instructor
« ... durante la fase sumarial, hubiera prejuzgado el
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-
liaba uno de los numerosos comentarios que susci-
tó esta resolución del foro internacional, «...menos-
preciar las influencias que hasta la persona mejor re-
cibe al desempeñar actos instructorios antes del ple-
nario en el que después puede participar, significa
sacrificar al azar uno de los derechos fundamenta-
les de ciudadano ...». La opinión de la Comisión Eu-
ropea de Derechos Humanos (formulada en el infor:'
me de 5 de julio de 1983) había insistido en este mis-
mo sentido: «...por la propia dirección ... de la ins-
trucción preparatoria de las acciones penales ...el ...
magistrado se había formulado ya en esta fase del'
proceso, según toda verosimilitud, una idea sobre la
culpabilidad (del imputado). En estas condiciones,
es legítimo temer que, cuando comenzaron los de-
bates, el magistrado no dispondría de una entera li-
bertad de juicio y no ofrecería, en consecuencia, las
garantías de imparcialidad precisas ...» (punto 73).

VI. La transcendencia de esta resolución, desde
la perspectiva jurídica internacional, con ser grande,
cae fuera del objeto del presente análisis. Resulta,
en cambio, de interés comprobar su alcance desde
el punto de vista constitucional interno. Téngase en
cuenta que, como recordaba, poco tiempo atrás, un
cualificado analista del problema, el Tribunal Cons-
titucional español -S. 36/1984, de 14 de marzo-
advierte que «...la remisión que el artículo 10.2 CE
hace a la Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos y a los Tratados y Acuerdos Internacionales
sobre las mismas materias suscritos por España,
para la interpretación de las normas constituciona-
les sobre derechos fundamentales y libertades pú-
blicas, autoriza y aun aconseja referirse ... a la doc-
trina sentada por el Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos ... al aplicar la norma contenida en
el artículo 6.1 del Convenio para la protección de los
derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les ... (en el caso enjuiciado, en relación con el de-
recho a un proceso sin dilaciones indebidas)>>
(F.J.3).

El artículo 24.2 de la Constitución Española pro-
clama el derecho que todos tienen « al juez ordi-
nario predeterminado por la ley ...» y « a un proce-
so ... con todas las garantías ...». Entre ellas, en pri-
mer lugar, la imparcialidad del órgano jurisdiccional,
tan estrechamente relacionada con su independen-
cia, una de las características que el artículo 117.1
de nuestra Ley Fundamental asigna a los jueces y
magistrado encargados de administrar Justicia.

La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, 47/1982, de 12 de julio, enseña que
«...el artículo 24 de la Constitución consagra el de-
recho al proceso que comprende, entre otras garan-
tías, la relativa a que el justiciable sea juzgado por
el juez ordinario predeterminado por la Ley. Por ello,
las normas que conducen a la determinación del
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juez entroncan con el mencionado artículo 24. Entre
ellas no se encuentran sólo las que establecen los
límites de la jurisdicción y competencia de los órga-
nos jurisdiccionales. Están también la relativas a la
concreta idoneidad de un determinado juez en rela-
ción con un concreto asunto, entra las cuales es
preeminente la de imparcialidad, que se mide. n?
sólo por las condiciones subjetivas de la ecuanimi-
dad y rectitud, sino también por las de desinterés y
neutralidad ...» (F.J. 3).

La sentencia número 113/1987, de 3 de julio, de
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional enseña
que «...la Constitución reconoce ... el derecho de to-
dos a ser juzgados por un órgano judicial imparcial,
si bien ... este reconocimiento ha de entenderse
comprendido no tanto en el apartado 1 cuanto en el
enunciado del apartado 2 del artículo 24 que consa-
gra el derecho a un proceso público «con todas las
garantías», entre las que hay que incluir, sin duda,
la que concierne a la imparcialidad del juez o tribu-
nal sentenciador. Este derecho está, asimismo, re-
conocido en el artículo 10 de la Declaración Univer-
sal de los Derechos Humanos y en el artículo 6.1 de
la Convención Europea para la Protección de los De-
recho Humanos que, con arreglo a lo dispuesto en
el artículo 10.2 de la Constitución, deben orientar la
interpretación de las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitución
reconoce. De otro lado, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos se ha ocupado de examinar esta
cuestión en distintas ocasiones, declarando a este
propósito (aun cuando los fallos hayan sido de dife-
rente signo en unos y otros casos) que los aspectos
relativos a la organización y consitución de los Tri-
bunales, y especialmente la acumulación funcional
de las competencias instructoras y de las puramen-
te juzgadoras en un mismo órgano, pueden tener re-
levancia para determinar si se ha respetado o no la
garantía 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 valoración que
pueda merecer, en abstracto, la Ley Orgáni-
ca 10/1980, desde el punto de vista del derecho fun-
damental a ser juzgado por un Tribunal imparcial ...»
(F.J. 4).

VII. A la luz de esta doctrina, y de los razona-
mientos expuestos por la sentencia De Cubber, no
es difícil inferir la colisión frontal de los preceptos
que atribuyen a un mismo jugador competencia para
instruir y fallar con el derecho al juez imparcial que
reconocer el artículo 24 de nuestra Constitución (se-
gún interpretación de su tenor literal por el Tribunal
Constitucional).

Ello arrastraría, en primer lugar, la inconstitucio-
nalidad -y consiguiente nulidad- del modelo pro-
cedimental estructurado por la Ley Orgánica núme-
ro 10 de 1980, que, conforme al Ordenamiento pro-



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

En efecto,
a) en el modelo procedimental de la Ley Orgá-

nica número 10 de 1980 no está ausente, en
modo alguno, una fase instructora

b) el juez de Instrucción:
b.1) practica algunos actos de investigación
b.2) ordena la práctica de otros por la Poli-

cía Judicial (de este modo, la autono-
mía de actuación que pudiera predicar-
se de la investigación policial preliminar
deviene dependencia -mayor o me-
nor- una vez iniciado el procedimien-
to)

c) el juez de Instrucción toma conocimiento del
resultado de unos y otros actos de inves-
tigación

d) el juez de Instrucción, 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, resolve-
rá abrir el procedimiento especial de la repetida Ley,
dar una tramitación distinta (si no estima el hecho in-
cluido dentro de su ámbito de aplicación) o archivar
las actuaciones (artículo 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 camino
de los enjuiciamientos provisionales (de los pre-
juicios).

No parece necesario insistir en que estos negati-
vos perfiles se acentúan 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 artículo 789 de la ley de En-
juiciamiento Criminal. Mayores problemas se plan-
tearán cuando se haya adoptado inicialmente por un
cauce procedimental que entrañe la apertura de su-
mario, y, avanzando éste, se transforme el procedi-
miento (caso estudiado específicamente por la STS
de 9 de 9 de julio de 1983).

Uno de los más autorizados estudiosos de este
procedimiento concluía así su análisis del problema:
«Puede afirmarse con seguridad que en este proce-
so no existe el sumario como tal; es decir, según
aparece en los artículos 299 y siguientes de la 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 típicas de una actividad instructoria. En los
artículos 3, 4 Y 5 se describe normativamente una
actividad que inexcusablemente debe preceder a
todo juicio oral. Y, según nos parece advertir, coin-
cide en esencia con las denominadas diligencias
previas (artículo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-

minal), encaminadas a determinar la naturaleza y
circunstancias del hecho, las personas que en él ha-
yan participado y el precedimiento aplicable. Se ha-
lla fuera de discusión el carácter instructorio de es-
tas diligencias previas ... delineadas sobre el mode-
lo de actuaciones previstas en el artículo 299. En de-
finitiva, la instrucción trata de preparar el juicio oral
o constatar que éste no debe abrirse (artículo 5.2).»
Y es un mismo juez el que dirige aquella instrucción,
asume sus resultados y conoce de este juicio.

VIII. No terminan aquí las dificultades. De esti-
marse que la Ley Orgánica número 10 de 1980, de
11 de noviembre, contradice ese derecho fundamen-
tal, en la medida en que se reunían en un mismo ór-
gano jurisdiccional las competencias para instruir,
conocer y fallar una causa, procedería declarar la
nulidad, por inconstitucionalidad, de los preceptos
que establecen tal acumulación competencial, y, con
ello, tal Ley especial devendría inaplicable en la
práctica.

De este modo, entrarían en juego las normas co-
munes contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, y el procedimiento adecuado sería el de ur-
gencia, en la modalidad de las denominadas diligen-
cias preparatorias, reguladas en sus artículos 790 a
792, ambos inclusive, a tenor de lo prevenido por el
779 de aquel Código Procesal. Ocurre, empero, que
la regla 3." de su artículo 14 encomienda también a
un mismo órgano jurisdiccional -el Juzgado de Ins-
trucción territorial mente competente-Ia instrucción,
conocimiento y fallo de la causa, con lo que se re-
produce sobre la constitucionalidad de este marco
normativo, la misma duda ya suscitada a propósito
de la Ley Orgánica número 10 de 1980.

Aquí ya no vale ninguna de las consideraciones
alegadas en justificación de ésta. Las Diligencias
Previas, reguladas en el artículo 789 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, son «las esenciales enca-
minadas a determinar la naturaleza y circunstancias
del hecho, las personas que en él hayan participado
y el procedimiento aplicable ...». Ciertamente, la
práctica judicial ha desnaturalizado su alcance, dán-
doles una amplitud que desborda con mucho la
esencialidad querida por la ley; y son explicables las
críticas que esa práctica ha venido recibiendo, inclu-
so desde instancias institucionales (baste la lectura
del informe de la Fiscalía de la Audiencia Provincial
de Cuenca, recogido en la Memoria correspondien-
te al año 1979). El juez -se afirmó- debe actuar
con carácter inquisitivo únicamente en los primeros
momentos, en lo que pOdría llamarse período 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 supondría el aquietamiento de la acti-
vidad inquisitoria del juez. Aún reducidas a sus ver-
daderos límites, son, no obstante, de inequívoca na-
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turaleza instructoria, y su práctica es eminentemen-
te judicial.

Por ello, subsidiariamente, y para el caso de es-
timarse inconstitucional la Ley Orgánica número 10
de 1980, la cuestión habría de extenderse a la de
los preceptos antes enumerados, reglamentadores
del procedimiento por diligencias preparatorias. Esta
posibilidad está expresamente acogida por el artícu-
lo 39.1 de la Ley Orgánica número 2/1979, de 3 de
octubre, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal (cfr. SSTC de 8 de abril de 1981, 71/1982, de
30 de noviembre, 27/1985, de 26 de febrero).

Por la misma razón, la cuestión deberá com-
prender:

1. los artículos 14.3.0 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, y 87, 1 b) de la Orgánica número 6 de
1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en cuanto le-
gitiman la atribución cumulativa de competencias
instructoras y decisoras a un mismo órgano ju-
risdiccional,

2. la norma contenida en el párrafo segundo del
artículo 2 de la Ley Orgánica número 10 de 1980, y
en el artículo 3.0 de la número 3 de 1967, que ex-
cepcionan la aplicación de la causa de recusación
prevista en el apartado 12 del artículo 54 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (<< haber sido instructor de
la causa»), y la regla 12 del artículo 219 de la Ley
Orgánica número 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, que configura restrictivamente como causa de
abstención y de recusación «...haber sido instructor
de la causa cuando el conocimiento del juicio esté
atribuido 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
última Memoria de la Fiscalía General delEstado. Allí
puede leerse: «El modelo de proceso penal estruc-
turado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14
de septiembre de 1882, partió de la distinción de dos
fases en el proceso: el sumario y el juicio oral. La
Ley procesal, comprendía que era difícil que una per-
sona desempeñase sucesivamente las funciones de
instruir y juzgar, ya que ello podría comprometer la
imparcialidad del órgano judicial. Este principio que-
bró con la Ley 3/67, de 8 de abril, que en una mo-
dalidad del procedimiento de urgencia, la conocida
como «diligencias preparatorias», atribuyó la inves-
tigación y la decisión al mismo órgano judicial. Pos-
teriormente y en vigor la Constitución de 1978, se
publicó la Ley Orgánica 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 Orgánica del Poder Judi-
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cial 6/1965, de 1 de julio, sigue el mismo camino, lo
que nos preocupa, salvo que ... las oportunas mo-
dificaciones legales den la facultad de instruir al Mi-
nisterio Fiscal.

Efectivamente, hay que resaltar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos dictó, el 26 de oc-
tubre de 1984, sentencia en el caso «De Cubber».
Se trataba de un supuesto en el que formó parte del
Tribunal un magistrado que había intervenido pre-
viamente como instructor. EITribunal, sin poner en
duda la imparcialidad subjetiva de ese magistrado,
consideró que el mismo no disponía de una entera
libertad de juicio, por su conocimiento anterior de la
causa, y que no frecía las sufientes garantías de im-
parcialidad. Este criterio parece que es apuntado
también en la sentencia del Tribunal Constitucional
de 3 de julio de 1987, en el recurso de ampa-
ro 772/85, aunque en este supuesto, el Tribunal
Constitucional no otorgó el amparo porque el juez
que instruyó las primeras diligencias, fue distinto del
que actuó en el juicio oral.,,» (págs. 13 y 14). Los
párrafos transcritos son tan elocuentes, que huelga
todo comentario.

X. No se desconoce --compartiendo la inquie-
tud igualmente mostrada por el Excmo, Sr. fiscal ge-
neral del Estado en su Memoria ... (pág. 14)-la gra-
vedad de las consecuencias que comportaría una
declaración de inconstitucionalidad de las normas
que atribuyen a los jueces de Instrucción competen-
cias para instruir y fallar las causas tramitadas por
los modelos del procedimiento de urgencia y de la
Ley Orgánica 10/1980, pero todo lo hasta ahora ex-
puesto conduce derechamente a semejante resulta-
do. Uno de los más recientes monografistas del
tema concluía: « ••• cabe asegurar que atribuir a un
mismo juzgado tanto la investigación como el enjui-
ciamiento penal, genera una duda objetiva sobre la
imparcialidad del juzgador, que le habría de lIervar
a la abstención o, de no producirse éstas, a conce-
der al acusado el derecho de recusación, para sal-
vaguardar el derecho fundamental a un proceso con
todas las garantías, entre las que se encuentra en
un lugar preponderante la de imparcialidad delllam-
do a dictar sentencia.» Por supuesto, la previsión de
unos preceptos que excepcionan tales supuestos de
la recusabilidad del juez o magistrado es absoluta-
mente irrelevante. No hay ninguna razón válida que
permita discriminar los casos exceptuados de cua-
lesquiera otros de reunión de funciones instructora
y decisora. Se trata únicamente de evitar lo que, de
otro modo constituiría una estridente incoherencia
formal interna. Pero la incoherencia de fondo pervi-
ve, y debe desaparecer.



Ministerio público y juez en el futuro proceso penal italiano

Amos PIGNATELLI

1. A casi diez años de distancia del proyecto ela-
borado por la Comisión Científica del Ministerio de
Just;cia (el conocido como proyecto Bonifacio, por
el entonces ministro), otra comisión ministerial está
trabajando en un proyecto, en ejecución de la nue-
va delegación legislativa, 81/1987, de 16 de febrero.

El proyecto Bonifacio no llegó nunca a adquirir efi-
cacia jurídica, debido a que la Italia de 1978 sufría
de lleno el acoso terrorista, al que se hizo frente no
con el nuevo código procesal, sino con la legislación
de emergencia.

La elaboración del nuevo proyecto, sin embargo,
se lleva a cabo tomando en consideración aquellas
partes del viejo que no entran en colisión con las no-
vedades introducidas en la última delegación legis-
lativa de febrero de 1987.

Es preciso decir a este propósito que la diferencia
de mayor relieve respecto de 1978 la constituye la
supresión de la figura del juez instructor, que tenía
acogida en el proyecto Bonifacio.

Tal supresión representa un paso decisivo hacia
la introducción de un modelo procesal no muy leja-
no del acusatorio clásico, abstracción hecha del prin-
cipio de obligatoriedad de la acción penal, cuya pre-
sencia en la Constitución (art. 112) hace imposible
una recepción integral del modelo acusatorio puro o
ideal-típico en el sentido weberiano del término.

Las principales consecuencias que derivan de la
desaparición del juez de instrucción del ámbito del
proceso son las siguientes:

a) Centralidad de la figura del ministerio público
e,:" toda la fase de la investigación preliminar,
que de este modo va a extenderse hasta la
audiencia preliminar, en la que se entra a so-
licitud del propio ministerio público. Solicitud
que tendrá que producirse en el término máxi-
mo de dieciocho meses (dos años en supues-
tos de criminalidad organizada u otras hipóte-

(*) La adecuada comprensión del sentido de la reforma del
proceso penal en curso en Italia exige tener en cuenta: 1. No exis-
te ninguna vinculación, y mucho menos dependencia política, del
ministerio público respecto del ejecutivo. 2. Los componentes del
ministerio público tienen estatuto de magistrados. 3. Los cargos
de libre designación dentro del ministerio público se cubren me-
diante nombramiento por el Consiqlio Superiore della Magis-
~ratura.

(**) Hay traducción castellana d~ la delegación legislativa, por
Marta Martin González, publicada en el Boletín de Información
del Ministerio de Justicia, n.O1461 de 15 de julio de 1987.

sis excepcionales específicamente indica-
das).

b) Carácter excepcional de la formación de las
pruebas fuera y antes del juicio oral, median-
te el incidente probatorio, instado del juez por
el ministerio público o el imputado, cuando se
trata de practicar actuaciones cuya produc-
ción no sería posible en el momento del en-
juiciamiento (por ejemplo, una testifical para
futura memoria).

e) Concentración en el juez del poder de deci-
sión en materia de libertad personal del impu-
tado (ratificación de la detención y de la pri-
sión provisional, adopción de medidas restric-
tivas de la libertad a petición del ministerio pú-
blico); del poder de decisión durante la au-
diencia preliminar (archivo o fijación de la mis-
ma, resolución acordando no haber lugar a
proceder, acuerdo de envío a juicio, o a otra
audiencia para ulteriores diligencias de inves-
tigación a instancia de parte); del poder de
disponer la admisión de medios de prueba y
de dirigir y vigilar el examen directo del impu-
tado, de los testigos y de los peritos, por el mi-
nisterio público o los defensores, incluso du-
rante el incidente probatorio.

2. El modelo previsto en la delegación legislati-
va aparece estructurado en tres fases: investigación
preliminar, audiencia preliminar, juicio oral. El proce-
dimiento ordinario comprende las tres fases, pero se
prevén modalidades abreviadas como el juicio inme-
diato (sin audiencia preliminar), el juicio «directísi-
mo» con imputado detenido o confeso (con investi-
gación preliminar abreviada y sin audiencia prelimi-
nar), el juicio por decreto (sin investigación, sin au-
diencia preliminar, sin contradictorio), el juicio con
acuerdo del ministerio público y del imputado (sin
contradictorio) .

En el caso de procedimiento ordinario el ministe-
rio público debe «realizar la investigación en función
del ejercicio de la acción penal y de la comproba-
ción de los hechos específicos, incluidos los elemen-
tos favorables al imputado».

Esa actividad investigadora comprende el interro-
gatorio del imputado, el acopio de informaciones, ca-
reos, identificación de personas y cosas, pericias
técnicas, inspecciones, registros, embargos, inter-
venciones telefónicas.

El ministerio público puede servirse de la policía
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judicial, pero sin que le sea posible delegar en ésta
la declaración del imputado ni el careo del mismo
con otras personas.

Salvo en el caso del interrogatorio del imputado,
que la delegación legislativa quiere que sea contem-
plado «en función de su naturaleza de instrumento
de defensa», se trata de una previsión de actos di-
rigidos a la búsqueda y aseguramiento de las fuen-
tes de prueba, del material probatorio que, de una
parte, justifica el ejercicio de la acción penal (peti-
ción de señalamiento de la audiencia preliminar), y,
de otra, constituye el conjunto de elementos con los
que el juez podrá formar la prueba en la dialéctica
del contradictorio.

Aparte del incidente probatorio, que constituye
una excepcional intervención del juez en la fase de
la investigación 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 acción, por desconocimiento de la
identidad de los autores del delito); con la petición
de juicio inmediato (dentro del término de noventa
días desde el inicio de la investigación, previo in-
terrogatorio del imputado, a tenor de la evidencia de
los elementos adquiridos); con la solicitud concorde
del ministerio público y del imputado de que se apli-

. quen las sanciones sustitutivas en los casos permi-
tidos, o de la pena de privación de libertad de acuer-
do con la Ley (siempre que no exceda de dos años
de reclusión o de arresto); o, en fin, con la petición
de señalamiento de la audiencia preliminar dentro
del plazo legal.

El juez de la audiencia preliminar, frente a las di-
versas peticiones posibles del ministerio público, 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 será posible también disponer el
archivo o requerir del ministerio público ulteriores di-
ligencias de investigación; dispone mediante decre-
to la celebración inmediata del juicio, o bien remite
las actuaciones al ministerio público; aplica en la au-
diencia la sanción dentro de los límites de lo pedido
por las partes o en otro caso devuelve el expedien-
te al ministerio público. Tiene en fin el deber de se-
ñalar dentro de brevísimo plazo la audiencia prelimi-
nar a instancia del ministerio público.

En el curso de la audiencia preliminar, a la que
puede también renunciar el imputado pidiendo, una
vez le ha sido notificado el señalamiento, el juicio in-
mediato, el juez, oídas las partes personadas, pue-
de emitir decreto mediante el que dispone la cele-
bración del mismo -evidentemente ante otro juez-
enunciando la imputación formulada por el ministe-
rio público e indicando sumariamente las fuentes de
prueba. En otro caso, siempre después de oídas las
parte personadas, puede dictar sentencia en el sen-
tido de no haber lugar a proceder en vista del esta-
do de las actuaciones (prescripción del delito, falta
de una condición de procedibilidad, no hallarse el
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hecho tipificado, evidente no producción del hecho
o evidente no ejecución del mismo por el imputado).
Si el juez no dispone el envío a juicio ni resuelve en
el sentido de no haber lugar a proceder, dispone el
señalamiento de otra audiencia a fin de que las par-
tes aporten nuevos elementos de prueba a los fines
de la decisión. Esta ulterior audiencia deberá produ-
cirse dentro de un período máximo de dieciocho me-
ses (o dos años) contados a partir de las investiga-
ciones preliminares, si ese término no se hubiera
agotado; de otro modo habrá de tener lugar en el
plazo máximo de sesenta días. En la nueva audien-
cia el juez debe disponer el envío 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 podrán desempeñarse las
funciones de juez por quien en el mismo procedi-
miento hubiera ejercido las del ministerio público o
dictado, como juez, el decreto que dispone la cele-
bración del juicio inmediato, el de condena a pena
pecuniaria en el procedimiento penal por decreto, o
dispuesto el señalamiento de la audiencia prelimi-
nar. El juez del juicio oral tiene el poder-deber de de-
cidir acerca de las peticiones del ministerio público
y de las partes privadas dirigidas a obtener la admi-
sión o la adquisición de los medios de prueba. Está
previsto el examen directo del imputado, de los tes-
tigos y peritos por el ministerio público y los defen-
sores «con garantías suficientes para asegurar la
lealtad del examen, la genuinidad de las respues-
tas, su pertinencia para el juicio y el respeto de la
persona». Esta diligencia deberá producirse bajo la
dirección y la vigilancia del juez o del tribunal, que
decidirá inmediatamente sobre las excepciones.

El presidente del tribunal o el juez están faculta-
dos para indicar a las partes temas nuevos o incom-
pletos útiles para la averiguación de la verdad. No
sólo, 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, en fin, dis-
poner la admisión de medios de prueba, que guar-
den evidente relación con los resultados del exa-
men. Junto a ese derecho, la delegación legislativa
impone al juez del juicio oral la obligación de admi-
tir, salvo que resulten superfluas, las pruebas indi-
cadas en descargo del imputado sobre puntos que
constituyan objeto de las pruebas de cargo, así
como las indicadas por el ministerio público 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 policía judicial o el ministerio público y
de las realizadas por el juez en los incidentes pro-
batorios, constituye objeto de un derecho de las par-
tes y de un poder de disposición ejercitable por este
último incluso de oficio. Las restantes actuaciones



producidas en la fase de investigación preliminar
pueden únicamente ser utilizadas por las partes para
la formulación 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 nuevo proceso penal, es oportuno pre-
guntarse acerca de la diferencia existente entre los
papeles del ministerio público y del juez.

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

Se advierte en primer lugar un criterio de identifi-
cación de aquéllas, que distingue netamente entre
investigación y búsqueda de las fuentes de prueba,
por un lado, y formación de la prueba y su valora-
ción, por el otro. El poder de investigación dirigido
al acopio de elementos para la decisión relativa al
ejercicio de la acción penal con la formulación de la
imputación por el órgano de la acusación o con la
solicitud de archivo, se encuentra confiado de modo
exclusivo al ministerio público, magistrado no juez.

El poder de decisión jurisdiccional en orden al ar-
chivo, a la admisión de las pruebas, a la determina-
ción de la pena en caso de condena, está reserva-
do con carácter exclusivo al juez, magistrado juris-
dicente. Acción penal y jurisdicción aparecen neta-
mente diferenciadas; nacen dos figuras distintas de
magistrado, dotadas de mentalidad y de cultura es-
pecíficas, en la complementariedad de sus respec-
tivas funciones. El segundo criterio es el de la in-
compatibilidad entre las funciones de enjuiciamiento
así reunidas y las personas físicas de sus titulares
a propósito del mismo proceso. La regla es que el
juez puede emitir un solo juicio en orden al tema ob-
jeto de enjuiciamiento. Así, el que hubiera resuelto
por decreto penal no puede conocer si después tie-
ne lugar el contradictorio; el que haya acordado el
envío a juicio, tanto si se trata de juicio inmediato
como de audiencia preliminar, no podrá intervenir
más 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 separación de poderes inscrito en el co-
razón del proceso penal, la actuación del estado de
derecho respecto del ciudadano imputado. Al menos
a nivel de principios, dejando aparte cualquier posi-
ble consideración en materia de estructura operati-
va de la reforma y de necesaria modificación de las
mentalidades de los operadores del proceso.

4. La distribución de funciones introducidas por
el nuevo modelo procesal tienen como punto de re-
ferencia la prueba, el fenómeno probatorio. El nue-
vo proceso se construye en torno a la distribución
de los diversos aspectos que presenta ese fenóme-
no. Es significativo en este punto el paso de la ac-
tual formulación del artículo 219 del Codice di Pro-
cedura Penale a la nueva formulación contenida en
el artículo 62 del proyecto Bonifacio, recibida sin va-
riaciones en el proyecto en vía de elaboración. Dice

el artículo 219 del código vigente: «La policía judicial
debe incluso por propia iniciativa tomar noticia de
los delitos, impedir que puedan producirse ulteriores
consecuencias, asegurar las pruebas, buscar a los
culpables y recoger cuantos datos puedan servir
para la aplicación de la ley penal». En artículo 62 del
proyecto (Bonifacio y actual) prevé, por el contrario,
que: «La policía 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 las fuentes de prueba y todo
aquello que pueda servir a tal fin».

Como se ve toda la diferencia radica en el hecho
de que la policía judicial (y el ministerio público que
la dirige) debe asegurar ya no las pruebas, sino las
fuentes de prueba, la materia que sólo el juez pue-
de transformar en prueba. La consecuencia de esa
modificación es que habrá de investigarse no a los
culpables sino sólo a los autores del delito, puesto
que el juicio de culpabilidad, que debe fundarse en
la valoración de las pruebas legítimamente adquiri-
das, queda a la exclusiva competencia del juez.

El incidente probatorio confirma la distinción entre
materia y forma de la prueba, a que antes se ha he-
cho referencia. Puede haber fuentes de prueba cuya
admisión como prueba no cabría transferir al acto
del juicio oral sin correr el riesgo de su probable pér-
dida. Ejemplo típico es el del testigo gravemente en-
fermo que no podría, esperar a aquel momento pro-
cesal y que debe ser oído anticipadamente con to-
das las garantías de presencia judicial e interven-
ción contradictoria de las partes. La anticipación no
modifica el esquema del reparto de funciones, des-
de el momento que en el incidente probatorio el mi-
nisterio público actúa como investigador y encarga-
do de procurar las fuentes de prueba, mientras el
juez garantiza que la asunción de la prueba, es de-
cir, el tránsito de la materia de prueba a la forma de
prueba, se produce de forma correcta. (Es la llama-
da constitución de la prueba.)

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

A la luz de las precedentes consideraciones apa-
rece evidente que ministerio público 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 público 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-
tigación (contaminación de las fuentes de prueba,
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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
el bien de la libertad. En la delegación legislativa se
prevé en efecto que el ministerio público pueda dis-
poner el arresto del sorprendido «in fraganti» o la de-
tención de aquél en quien concurren indicios de de-
lito, pero la correspondiente convalidación le corres-
ponde exclusivamente al juez. Se prevé en fin que
el ministerio público debe instar la resolución restric-
tiva de la libertad del imputado al juez, único que
puede dictarla.

Con semejante distribución de poderes en orden
a la libertad personal se mantiene firme el principio
de participación de la acusación y la defensa en con-
diciones de igualdad en cada situación y grado del
procedimiento, que es principio fundamental del sis-
tema acusatorio. En efecto, la atribución al ministe-
rio público del poder de privar de libertad al imputa-
do destruye ese equilibrio, porque con ello se dota
a la parte pública de un medio que incide profunda-
mente sobre la parte privada y podría 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 y las restricciones de su libertad no de-
ben degradar su subjetividad procesal.

6. La concepción del imputado como sujeto pro-
cesal es otro rasgo característico del sistema acu-
satorio que el proyecto querría garantizar. Es típico
de la mentalidad inquisitoria considerar al imputado
como fuente de prueba, incluso fuente privilegiada,
desde el momento que él, si es culpable, estará cier-
tamente informado de los hechos de la causa, mien-
tras que si es inocente, podrá 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 ningún deber de colaboración. El derecho
de defensa constituye la forma que asume el dere-
cho a la libertad moral dentro del proceso penal. La
imputación debe construirse en torno al imputado no
sobre el imputado. El interrogatorio tiene la conside-
ración de medio de defensa y no medio de prueba,
aun cuando pueda, de hecho y por libre decisión del
imputado, llegar a convertirse también en fuente de
prueba.

En este orden de ideas la delegación legislativa
prevé la «regulación de las modalidades del interro-
gatorio en función de su naturaleza de instrumento
de defensa».

Esa disciplina garantista se refiere de manera ex-
plícita sólo 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 investigación preliminar, mientras
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que el examen del imputado lo es de la fase de for-
mación de la prueba Ouicio oral o incidente proba-
torio). El primero consiste en una relación directa del
ministerio público que interroga con el imputado en
presencia del defensor pero en ausencia del juez. El
segundo se sustancia en una relación doble y suce-
siva del ministerio público y del defensor con el im-
putado bajo la dirección y vigilancia del juez. El in-
terrogatorio por el ministerio público sirve para ha-
cer posible la defensa del imputado, al que el órga-
no de la investigación debe indicar los elementos de
acusación y del que debe recibir eventuaies indica-
ciones de elementos de defensa. La delegación le-
gislativa, efectivamente, impone al ministerio públi-
co una actividad investigadora «en funCión dél ejer-
cicio de la acción penal y de la verificación de he-
chos específicos, incluidos entre éstos los elemen-
tos favorables al imputado».

El interrogatorio del imputado en presencia del de-
fensor, que es acto del ministerio público no delega-
ble en la policía judicial, reviste así la naturaleza de
un medio de investigación, pero sólo 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 dirección del juez presenta por el contrario una na-
turaleza mixta, constituyendo por un lado siempre
un medio de defensa (el imputado no está obligado
a someterse a él ni a decir la verdad) pero, por otro,
también un medio de averiguación de la verdad con-
fiado a la dialéctica de las partes y al control del juez.
La delegación legislativa distingue netamente los
dos tipos de acto en función de la distinta posición
que el imputado asume frente a la investigación del
ministerio público o la «cross examination» de las
partes en presencia del juez.

7. El interés social tutelado por la norma consti-
tucional que fija el principio de obligatoriedad de la
acción penal es ciertamente el de detectar con la
mayor diligencia, aunque naturalmente dentro de los
límites determinados por el uso exclusivo de los ele-
mentos de prueba legalmente previstos, toda viola-
ción de la norma penal por la que haya de proce-
derse de oficio.

Esto significa que la función esencial del proceso
penal, bajo la vigencia del principio de obligatorie-
dad de la acción, es una función de imparcial y pú-
blica comprobación de los hechos penal mente re-
levantes.

La adopción del sistema acusatorio en el marco
de una situación constitucional caracterizada por el
principio de obligatoriedad no hace cambiar la indi-
cada función comprobatoria del proceso penal pero
determina la necesidad de correcciones marginales
del sistema acusatorio mismo.

La delegación legislativa ofrece al respecto dos
ejemplos sumamente interesantes. El primero lo
constituye el poder del ministerio público, una vez
acordado por el juez el envío a juicio, de realizar ac-



tos integradores de investigación, a excepción de
aquéllos para los que se prevé la participación 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 investigación (no sólo
preliminar al envío a juicio, sino toda la que preceda
al juicio oral) se prolongue también después de la
decisión del juez y en orden a las fuentes de prueba
posteriores a las tenidas en cuenta por él en el mo-
mento de la decisión de envío a juicio, como parece
inferirse de la lectUra del punto 49 de la delegación
legislativa. Si la interpretación de ese punto es
correcta, se trata de un pOder concedido al ministe-
rio público en actuación del principio de obligatorie-
dad de la acción y por consiguiente de obligatorie-
dad de verificación de los hechos susceptibles de
valoración en el orden penal. Los resultados de la in-
vestigación integradora pOdrán hacerse valer en el
juicio oral sobre la base del principio claramente san-
cionado por la delegación legislativa, conforme al
cual se garantiza «el derecho del ministerio público
y de las partes privadas a obtener la admisión y la
adquisición de los medios de prueba interesados,
salvo los casos de manifiesta ajenidad e irrele-
vancia".

El segundo ejemplo lo ofrece el punto 73 de la de-
legación legislativa que, a propósito 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 «señalar
a las partes cuestiones nuevas o incompletas útiles
para la averiguación de la verdad y formular pregun-
tas directamente al imputado, a los testigos 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-
tegración, pero no de las fuentes de prueba, sino del
acto de asunción de la prueba por el juez, que ordi-
nariamente no fOrmula preguntas ni directas ni indi-
rectas al imputado, al testigo y al perito, sino que se
limita, desde su posición de garante del desarrollo
de la prueba, a ejercer una función de dirección y vi-
gilancia sobre las preguntas de las partes. Tal inte-
gración factual consiguiente a la obligatoriedad de

la acción, que llega a atribuir al propio juez un ver-
dadero y propio poder de suplencia de las partes
cuando venga exigido por la constatación de la exis-
tencia de lagunas en el examen, es decir, por la im-
perfección de la actividad probatoria. Pero hay más.
En efecto, el mismo punto 73 de la delegación legis-
lativa prevé finalmente que el juez tiene el poder «de
disponer la admisión de los medios de prueba". En
este caso no se trata únicamente de suplir la inicia-
tiva las partes, sino de intervenir en posición activa
sobre las fuentes de prueba de que se tenga noti-
cia, incluso en ausencia de esa petición de admisión
del ministerio público o del defensor.

Poniendo en relación ambas instituciones se ad-
vierte con claridad que el legislador delegante se ha
inspirado en el criterio de la plenitud de la compro-
bación factual, tanto en el ámbito de la investigación
dirigida a la búsqueda de las fuentes de prueba,
como en el de la admisión de los medios de prueba.
Son instrumentos de actuación de ese criterio, en sí
mismo indiferente respecto al sistema acusatorio,
los poderes de integración y de suplencia otorgados
respectivamente al ministerio público y al juez del jui-
cio oral y del incidente probatorio en el marco de sus
diferentes funciones en el proceso.

8. Si las consideraciones hasta aquí expuestas
sobre el modelo procesal diseñado por la delega-
ción legislativa del 16 de febrero tienen algún fun-
damento, es lícito presumir que la reforma que se
anuncia va a ofrecer amplia materia de discusión a
los interesados en el tema, no sólo italianos, desde
el momento en que esta reforma tiene el significado
de un intento de inserción del sistema acusatorio en
el cuerpo vivo de un proceso penal caracterizado por
la acción obligatoria y las correspondientes implica-
ciones en materia de determinación de los hechos.
Ello plantea problemas inéditos cuya solución habrá
de buscarse en la doble dirección de la garantía del
imputado y de la eficacia de la investigación, sin que
quepa admitir que pueda prevalecer una de las dos
sobre la otra. Si se trata sólo de una ilusión, es una
pregunta a la que podrá responder el futuro.

(Traducción de Perfecto ANDRES IBAÑEZ)
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El proceso penal en Francia
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1. SISTEMAS ACUSATORIOS. SISTEMA INQUI-
SITIVO: EVOLUCION HISTORICA

La organización actual del proceso penal en Fran-
cia resulta -en lo que concierne a sus líneas maes-
tras- del Código de Procedimiento Penal (CPP) de
1958.

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

En el siglo XVIII se produce un fuerte movimiento
de reacción y después de la Revolución, en 1808,
entra en vigor el "Código de Instrucción Criminal»
que adopta un sistema mixto. Por una parte, una ins-
trucción inquisitiva, secreta, escrita y no contradic-
toria. Por otra, un juicio oral acusatorio, oral y con-
tradictorio. Todo ello con la presencia de un minis-
terio público organizado y fuertemente jerarquizado,
que sostiene la acusación.

Entre 1810 Y 1935, la fase de instrucción es ob-
jeto de varias reformas. Resalta una ley de 1897 que
introdujo la asistencia de abogado en esa fase. A
partir de 1945 se creó una comisión reformadora,
que elaboró el Código de Procedimiento Penal, que
entra en vigor en 1958.

El procedimiento actual es mixto, pero predomi-
nando el carácter inquisitivo.

La investigación policial inicial se desarrolla bajo
la dirección del fiscal, conforme a un procedimiento
secreto, escrito y no contradictorio para la persona
investigada, que no será asistida de un defensor
más que para los eventuales interrogatorios a que
pueda ser sometida por la policía o el fiscal

En el momento del juicio oral, el procedimiento se
convierte en todo lo contrario. Público, oral y contra-
dictorio, en la medida en que acusación y defensa
exponen sus argumentos sobre la base de elemen-
tos conocidos por todas las partes. No obstante, el
juez no es un árbitro pasivo durante los debates,
sino que, por el contrario, los dirige después de efec-
tuar un informe de los elementos que figuran en au-
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tos, recogidos en el curso de la investigación previa
y posteriormente procede al interrogatorio del incul-
pado y de los testigos. Fiscal y letrado defensor, in-
tervienen a continuación para sostener sus respec-
tivos puntos de vista. El defensor debe siempre te-
ner la última palabra antes de la clausura de los
debates.

La instrucción, 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 contradictorio ya que el
abogado, presente desde ese momento, tiene acce-
so a todos los datos de los autos que puedan ser ob-
jeto de discusión. 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 intervención más am-
plios y puede, en ciertos casos, imponer algunas ac-
tuaciones al juez de instrucción.

El juez de instrucción es hoy un magistrado dellu-
gar, claramente independiente del fiscal por su es-
tatuto, designado por el presidente del tribunal para
cada asunto, si hay varios jueces de instrucción en
el tribunal. Su papel consiste no en establecer a
cualquier precio la acusación 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 misión.
En este contexto, decide el mantenimiento en liber-
tad, la detención o la colocación del inculpado bajo
control judicial durante la investigación.

11. LOS ACTORES DEL PROCESO PENAL

1. El fiscal y su poder de orientación

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 hasta la ejecución
de la sentencia.

El ministerio público, en primer lugar, obtiene de
la Ley un cierto poder de acopio de materiales, pues-
to que el "procurador de la República» de cada Tri-
bunal de "Gran Instancia» dirige la actividad judicial



de los policías y gendarmes de su jurisdicción
(art. 41 del CPP).

Una vez recibidas las denuncias, y después de or-
denar, si es preciso, una investigación a los oficia-
les de la policía judicial, el fiscal, o sus sustitutos
examinan la continuación de las denuncias (proces
verbaux), y para ello disponen de un poder de opor-
tunidad en la persecución (art. 40 del CPP); en otras
palabras la apreciación jurídica, legal, de la consti-
tución de la infracción y de los cargos que pesan o
no sobre los individuos, corresponde a los fiscales,
que son libres de no continuar la acusación si esti-
man que la intervención judicial sería inoportuna o
socialmente más perjudicial que una ausencia de
persecución (lo cual significa una selección impor-
tante, ya que la tasa de asuntos sin persecución re-
presenta aproximadamente el 80 por 100 de las in-
vestigaciones iniciadas por delitos y crímenes) (*).

Si decide proceder a la persecución, el fiscal eli-
ge por una parte la orientación del procedimiento, la
jurisdicción a someter el asunto dentro de los lími-
tes legales relativamente flexibles, y por otra la ca-
lificación que va a dar a los hechos, lo que influye
tanto sobre el procedimiento a seguir como sobre la
naturaleza del juez o tribunal que habrá de fallar con
arreglo a esta pretensión.

Seguidamente el ministerio público seguirá el de-
sarrollo del procedimiento ante el magistrado com-
petente, con facultad de solicitar de él medidas, de-
nominadas requerimientos, y dar su opinión antes
de cualquier decisión jurisdiccional del juez o el tri-
bunal, y ello tanto en el curso de la instrucción como
durante el juicio oral.

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

Hay que añadir 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
será apelado, por la posibilidad de calificación de los
hechos, de forma que, en realidad, puede escoger
el juez.

Finalmente, el ministerio público asegura, él solo,
la ejecución de las sentencias, o mejor dicho, su
puesta en ejecución, siendo competente el juez de
aplicación de penas para determinar las posibles
modalidades de ejecución.

De esta forma el fiscal interviene desde el princi-
pio al final del desarrollo del procedimiento penal.
¿Cuál es el poder frente a él, y cuál es la misión de
los magistrados competentes?

2. El juez de instrucción: un poder importante ...
bajo control

El juez de instrucción puede jugar un papel fun-
damental ya que toma el control y la dirección de la
investigación, sucediendo en este punto al fiscal con
poderes casi comparables, orientando la misma en

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

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

Finalmente, cuando la investigación 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 por medio de un auto, si considera que los
cargos no son suficientes, poniendo de este modo
fin al procedimiento, bien la remisión 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, únicamente en
el caso de los crímenes existe un segundo examen
ante la «chambre d'acussation» (formación del Tri-
bunal de Apelación) antes de ser remitidos nueva-
mente ante la Cour D'Assises (Tribunal de es-
cabinos).

El poder del juez de instrucción se ha acrecenta-
do a partir de la Ley de 9 de julio de 1984, que dis-
puso que en caso de apelación del fiscal de una de-
cisión de libertad, esta decisión se ejecuta inmedia-
tamente, privando así al recurso de efecto suspen-
sivo. Esta reforma es importante tanto por sus con-
cretas consecuencias, como por lo que 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 Apelación, competente para conocer
de las decisiones del juez de instrucción, pesa enor-
memente en el ánimo de este último. Hay que tener
en cuenta que solamente ejerce su poder en aque-
llos asuntos que el fiscal tiene a bien someterle,
siempre tiene sobre sí la amenaza de un recurso si
no decide conforme a los requerimientos del fiscal,
y ello desde el principio al final de la investigación,
y sabe que en la mayoría de casos la Sala de Ape-
lación guiada por el fiscal general revocará sus de-
cisiones no conformes.

(*) Las infracciones penales en derecho francés se dividen en
contravenciones (castigadas con pena no superior a dos meses
de prisión), delitos (de dos meses a cinco años) y crímenes (de
cinco años en adelante). (N. del T.)
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3. La fase de juicio

Los jueces del lugar que componen la jurisdicción
competente para los juicios, y que pueden ser jue-
ces únicos para las contravenciones, y Tribunal
Correctlonal formado por tres magistrados profesio-
nales para los delitos, disponen en teoría de un po-
der muy importante, al estarles atribuidas las deci-
siones finales.

No obstante el análisis de funcionamiento de la
institución revela que este tribunal conoce al final del
recorrido, cuanto todo o casi todo ha sido analiza-
do. No dispone más que de unos pocos medios de
investigación 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 objéto de recurso si no se
corresponden con las pretensiones el fiscal.

Por si lo anterior fuera poco no controla de forma
alguna su competencia al haber decidido el fiscal la
persecución 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-
pués la ejecución de su sentencia ya que, como vi-
mos anteriormente, el fiscal decide, él solo, la eje-
cución de las condenas impuestas y, especialmen-
te, en su momento, su no ejecución.

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

La Cour D'Assises constituye una formación dis-
tinta. Está 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 crímenes. Este
tribunal se pronuncia en sentencia no motivada, en
razón a que esta resolución, tanto en lo que respec-
ta a la declaración de culpabilidad, como en lo rela-
tivo a la pena, no es susceptible de apelación, y úni-
camente lo es de recurso de casación, en la que se
examina sobre el cumplimiento de las reglas lega-
les y no sobre el fondo del asunto. Esta manifesta-
ción de la soberanía que emana del pueblo francés,
puede ser particularmente sensible a las corrientes
de opinión pública, de la que ésta es solamente un
reflejo.

4. Los jueces especiales

El juez de aplicación de penas interviene al final
del recorrido, en la fase de ejecución de la pena.
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Esta institución apareció y se desarrolló 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 política crimi-
nal. Al ser la única institución que interfiere directa-
mente en la administración penitenciaria y que vigi-
la el funcionamiento interno de las prisiones, las nor-
mas reguladoras de su papel reflejan la actitud de
los poderes políticos en relación con los problemas
de las priSiones y, de forma más general, frente al
problema de la delincuencia y la marginalidad.

Tiene competencia para detérminar las modalida-
des de ejecución de la pena de prisión en el mo-
mento en que el fiscal solicita la efectiva ejecución
de la misma (semi-libertad, permisos de salida, li-
bertad condicional, reducción de la pena por buena
conducta, suspensión de condena, fraccionamiento
de la misma ...) tanto en exclusiva, como eh el seno
de una comisión de la que también forman parte el
fiscal y un representante de la administración peni-
tenciaria (CAP).

Después de un período comprendido entre 1981
y 1983 en el que no podía tomar ciertas decisiones
en el seno de la referida CAP sin el acuerdo de los
dos otros miembros tras deliberación, a partir de ese
momento resuelve después de haber oído a los otros
dos componentes, aunque, como contrapartida, des-
de 1987 las resoluciones más importantes pueden
ser objeto de recurso ante el Tribunal Correccional.
Es aún muy pronto para apreciar las consecuencias
de esta reforma.

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

El juez de menores, en fin, es competente tanto
para asegurar la protección judicial de los menores
en peligro, como para instruir y después juzgar los
delitos cometidos por los menores de dieciocho
años, pero después de la investigación puede deci-
dir remitir para juicio ante el Tribunal de Menores
que él mismo preside, asistido de dos asesores no
profesionales designados por el presidente del Tri-
bunal de Apelación, pudiendo dictar sentencias de
prisión y además juzgar los crímenes cometidos por
menores de dieciséis años (*). El juez de menores
desde que le es atribuida la competencia dispone de
los mismos poderes que el juez de instrucción, sin-
gularmente para decidir la orden de depósito del me-
nor, y sus decisiones están sometidas al posible re-
curso del fiscal.

n En el sistema penal francés los menores de trece años es-
tán exentos de responsabilidad criminal. Entre trece y dieciséis
años, se les aplica automáticamente la atenuante de minoría re-
lativa de edad penal, que significa la reducción de la mitad de la
pena. Para los mayores de dieciséis pero menores de dieciocho,
la aplicación de la atenuante es potestativa para el tribunal. (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 sólo para conocer en forma
adecuada al menor que juzga, sino para seguir su
asistencia educativa, y conocer el contexto socioe-
conómico y familiar en el que está inmerso. Dispo-
ne, además, de una gama más amplia de sanciones
penales y educativas. Los jueces de menores siem-
pre han sido los precurSores en materia de justicia
penal.

111. POLICIA, FISCAL, INSTRUCTOR: EL JUEGO
DE PODERES

1. Las relaciones Policía"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 lo que le llega. De forma que
depende estrechamente, en lo esencial, de los ma-
teriales que le proporciona la policía. A este respec-
to hay que señalar que el poder de dirección del fis-
cal sobre los oficiales de policía judicial de su juris-
dicción, es muy a menudo teórico, e incluso si qui-
siera ejercerlo sería materialmente imposible. En la
mayor parte de las Fiscalías, los fiscales son los jus-
tos para estudiar las querellas y denuncias que lle-
gan, y seguir la evolución de los procedimientos, por
lo que parece completamente imposible evitar que
un policía que quiere esconder 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 reacción ante los procedimientos, im-
pulsar una determinada orientación a la actividad po-
licial. La confección 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 los re-
gistros y las detenciones. Porque hay una relación
indiscutible entre la manera en que un asunto es tra-
tado por la policía y presentado a la Justicia, y la con-
secuencia judicial, por encima de la naturaleza de
los hechos. Así, se ha demostrado que una persona
llevada al Juzgado en situación de detenido, tiene
un riesgo mucho más grande de resultar encarcela-
do, que si fue puesta en libertad e inculpada o juz-
gada más tarde en situación de libertad. De ahí la
importancia del control por parte del fiscal de una in-
formación correcta.

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

rarquía de los fiscales y de sus intereses a veces
convergentes con los de la jerarquía policial.

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

2. El Estatuto de los Fiscales de Sala

Este cargo és importante en razón al Estatuto de
sus miembros: Son magistrados constitucionalmen-
te, independientes de la misma forma que sus cole-
gas de los Tribunales con los que forman un cuerpo
único. Pero en razón de su específico papel, están
sométidos a subordinación jerárquica y nombrados
bajo la autoridad directa del ministro de Justicia, y
además no son inamovibles, sino susceptibles de
cambio en interés del servicio, y por ello de forma
discrecional. Su subordinación jerárquica se tradu-
ce en las leyes, en un poder de instrucción del mi-
nistro a los fiscales generales de Sala y de éstos a
los Procureurs de la Republique, sin que ello impli-
que que no puedan nombrar sustituto para actuar.
Por contra, el fiscal puede reclamar cualquier tipo de
procedimiento llevado por un sustituto, para lIevarlo
personalmente. hay que señalar que este poder de
dar orden expresa de actuar se traduce también en
instrucciones sobre la calificación de un asunto. Si
este poder no se ejerce en el 90 por 100 de los ca-
sos, sin importancia para el poder político, por un
lado pesa en el ánimo de los fiscales y les conduce
en demasiadas ocasiones a solicitar instrucciones,
y por otro en aquéllos pocos asuntos en los cuales
se manifiesta -asuntos de los más relevantes en
general en materia política o de libertades- resulta
insalvable y definitivo.

No obstante, este poder jerárquico de poder dar
instrucciones escritas, está contrapesado por el prin-
cipio de libertad de palabra de los miembros de la
Fiscalía, y la decisión de la Comisión de Disciplina
de la Fiscalía 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 obligación de
subordinación jerárquica, sobre la base de sus in-
tenciones expuestas en un acto de apertura de Tri-
bunales. La Comisión consideró que la libertad de
palabra de los fiscales era total en cualquier Audien-
cia, y que celaindependencia de los magistrados del
Ministerio Público es igual a la del resto de los ma-
gistrados ... que pretender una completa sumisión de
aquéllos a una jerarquía de la que el ministro de Jus-
ticia sería el jefe, no conduciría más que al descré-
dito de la Justicia, al convertir al fiscal en un mero
auxiliar del Poder Ejecutivo ...».

Esta decisión va más allá 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 evolución posterior de la institución
judicial.
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De la misma forma que el fiscal, el juez de Ins-
trucción encuentra dificultades reales para ejercer
efectivamente su papel de director de la investiga-
ción, frente a los servicios de policía a los que en-
carga una comisión rogatoria sin tener un medio de
control estricto de su actividad, no pudiendo luchar
contra una eventual voluntad de inacción. Más aún,
una vez determinada su competencia, y muy a me-
nudo, las primeras y decisivas actuaciones han sido
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 prisión. Le corresponde, por ello, utilizar sus
poderes para resistirse y no delegarlos completa-
mente en los policías en tareas generales, pero he-
mos podido constatar que, prácticamente, su mar-
gen de maniobra está limitado. La disminución del
número de sobreseimientos (alrededor del 20 por
100 en 1980) es ilustrativa de ello.

3. El juez de Instrucción cuestionado

Hay que constatar que, en realidad, el juez de Ins-
trucción concentra legalmente en sus manos pode-
res teóricos 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 día.

Algunos asuntos en los que los jueces de instruc-
ción se han dejado mediatizar, la tasa de prisiones
provisionales, que es aún muy elevada y se despe-
ga difícilmente del 50 por 100 del total de la pobla-
ción carcelaria, han proporcionado la ocasión al mi-
nistro de Justicia para hacer de estos magistrados
los chivos expiatorios, dando la apariencia de que
el problema puede resolverse con un proyecto de
ley que reduce los poderes, considerados de repen-
te demasiado arbitrarios, de estos «jueces jóvenes»
al tiempo que refuerza el peso de la jerarquía para
controlarlos mejor.

Simultáneamente se desarrolla desde hace algu-
nos años la idea de los mantenedores del sistema
acusatorio americano, singularmente entre los abo-
gados (por ejemplo D. Soulez Lariviere en su libro
aparecido en 1987 Des juges dans la balance).
Quieren con ello aportar una respuesta al hecho
constatado del desequilibrio actual entre acusación
y defensa, que aún siendo ambas partes en el pro-
ceso, sólamente la primera dispone de poderes rea-
les de investigación, y pertenece al mismo cuerpo
que el juez.

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

Sin embargo, un'a vez analizado, este sistema
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aparece aún más desigual que el actual en la medi-
da que implica que la defensa dispone de los mis-
mos medios de investigación que la policía, desde
el punto de vista de la financiación y de los medios
materiales, con todos los riesgos que conlleva de de-
sigualdades entre justiciables, con fortuna o no, y de
las consecuencias posibles para la obtención de
pruebas. Significa la puerta abierta al nacimiento de
despachos de investigadores privados con métodos
incontrolables. Es también, en último término, el pe-
ligro de un cuasimonopolio de la confesión 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 único objetivo de mantener la acusación contra
uno o varios individuos, y no ya en cargo o descar-
go suyo, para llegar a conocer la verdad, como es
la misión del juez de Instrucción. No existiendo ma-
gistrado alguno totalmente independiente que inter-
venga, este sistema significaría un debilitamiento su-
plementario del control de la policía que, de esta for-
ma, llegaría a ser todopoderosa.

Parece preferible de todo punto, y más garante
para las libertades, reforzar el sistema actual, per-
mitiendo al juez de Instrucción, a través de un re-
fuerzo en su estatuto y en sus medios, interpretar
efectivamente el papel que es propio de esta insti-
tución. Conviene al propio 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, escogió fi-
nalmente el reforzamiento de la institución de la ins-
trucción mejorando las garantías del procedimiento
y su funcionamiento efectivo, a través de la introduc-
ción de una colegiación en esta fase.

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

Es efectivamente dentro de esta vía de búsqueda
del papel institucional de cada uno, donde se en-
cuentra la llave de un funcionamiento más adapta-
do de la justicia. Ese es el sentido de la evolución
del funcionamiento de la Justicia desde 1981, a la
búsqueda de respuestas alternativas 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 política penal» ten-



dente a responder a los problemas concretos, toma-
dos en su contexto, tratando sobre el terreno tanto
las causas de la 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 máximo el recurso a la pri-
sión que, en último término, se revela como un fac-
tor de agravación de la delincuencia.

La primera necesidad para hacer disminuir la de-
manda de represión de la opinión pública, es apor-
tar una respuesta inmediata a las dificultades de to-
dos los ordenes que pueden encontrar las víctimas
después de la comisión de un hecho delictivo y al he-
cho de que una indemnización, cuando tarda en ob-
tenerse varias semanas o varios meses, resulte ya
insignificante. Se han creado asociaciones de ayu-
da a las víctimas, capaces de aportarles, sobre la
base de una red asociativa, ayuda urgente sobre el
plano tanto financiero como material, así como con-
sejos jurídicos a todas aquéllas personas que han
sido objeto de una infracción, en el momento en que
lo precisen.

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

Por contra, una decisión rápida, sea cual sea, sa-
tisface la demanda de justicia de la víctima 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 actúe mejor para que pueda funcionar de
manera menos represiva. La experiencia ha demos-
trado que esto no es una pura utopía.

En esta misma óptica de descenso del nivel de re-
curso a la represión, tuvieron lugar, singularmente
en Valence, experiencias de mediación prejudicial.
para ello el fiscal escogió ciertas infracciones (liti-
gios entre vecinos, violencias leves, injurias o pe-
queños robos), se encargó a un mediador entrevis-
tarse con las partes y llegar a un acuerdo permitien-
do el resarcimiento a las víctimas por parte del au-
tor bajo la forma de trabajo, reparación in natura o
en dinero, terminándose por calificar el asunto por
el fiscal como sin persecución, si el acuerdo alcan-
zado se había respetado por todos.

Diversas medidas han tenido también como fin
disminuir el número de prisiones provisionales. Se
han generalizado «Servicios de Orientación Educa-
tiva» para menores e investigaciones rápidas para
los mayores, con el fin de permitir al juez decidir dis-
poniendo del máximo posible de información preci-
sa y verificada sobre la situación de las personas
presentadas, para conocer si ofrecen garantías su-

ficientes de presentación (domicilio, trabajo ...). Par-
ticularmente para los menores se puede poner en
marcha una solución educativa que sea la alternati-
va a la prisión. Para éstos últimos se ha introducido
la obligación legal de oír antes de la detención, al
servicio de orientación (de 1986 a 1985 el número
de menores en situación de prisión 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 la reinserción
social, garantizando al propio tiempo al juez que el
inculpado no desaparecerá, sin tener que recurrir
necesariamente a la prisión preventiva. En Burdeos,
por ejemplo, donde una estructura de esa naturale-
za funciona adecuadamente, la tasa de inculpados
en prisión 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 sustitución de la prisión, como la
confiscación de objetos que sirvieron para cometer
el delito, prohibición de ejercer determinadas activi-
dades, días-multa, y sobre todo el «trabajo de inte-
rés general», o TIG, trabajo gratuito en provecho de
la administración, municipios o asociaciones, parti-
cularmente positivo para el condenado joven y sin
empleo ni formación, reintegrado de esa forma en
la vida social, y no excluido. Pero además también
la colectividad que le recibe y participa en tomar a
su cargo la respuesta social a la delincuencia. Esta
última pena ha sido bien acogida entre los magis-
trados que encuentran en ella una sanción eficaz
que no agrava, sino al contrario, las dificultades de
reinserción del penado que «se quita la prisión de la
cabeza». En 1986 el número de TIG acordados au-
mentó aproximadamente un 44 por 100, mientras
que en 1984 era inferior al 5 por 100. Yeso que to-
dos los puestos ofrecidos no se cubrieron.

Quiere ello decir que una respuesta judicial rápi-
da no significa un funcionamiento de urgencia, que
necesariamente implique un reflejo puramente re-
presivo. El recurso cada vez más sistemático al pro-
cedimiento antes llamado de «flagrantes delitos»,
motivado únicamente por el atasco existente en los
procedimientos normales, se traduce inmediatamen-
te en un aumento del número y la duración de las
penas de prisión por su naturaleza expeditiva, que
banal iza y oculta el aspecto humano. Así, en Mar-
sella, la creación de una sala especial ha significa-
do en un año un aumento del 14 por 100 de las en-
carcelaciones al tiempo que las situaciones de pri-
sión preventiva disminuyeron un 30 por 100. Las en-
carcelaciones definitivas han reemplazado y sobre-
pasado en número de manera importante a las
provisionales.

Al tiempo, en París la utilización de este procedi-
miento para los toxicómanos, simples consumidores
de heroína, se ha producido el pronunciamiento nor-
mal de una pena de seis meses de prisión.
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En fin, y sobre todo, se ha elaborado una aproxi-
mación global, y no sólo 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 fenómenos
de exclusión social generadores de la delincuencia.

En este contexto se han puesto en marcha varios
dispositivos para la inserción profesional de los jó-
venes, la rehabilitación de las zonas de población
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-
ción y por ello de desviaciones.

La acción más eficaz ha sido, sin duda, la llevada
a cabo por los Consejos de Prevención de la Delin-
cuencia, en los que, desde 1982, magistrados y po-
licías se reúnen conjuntamente, a nivel municipal y
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provincial, aliado de personas elegidas en la loca-
lidad, asociaciones, y representantes de las diver-
sas administraciones interesadas, para coordinar las
respectivas actividades, elaborar las acciones más
conformes con las particularidades locales, y así no
tratar más 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 experimentado, todos ellos,
un descenso de la delincuencia.

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

(Traducción de Fernando ESCRIBANO)



TEORIAlPRACTICA DE LA JURISDICCION

Racionalización, servicios comunes y juzgados de ejecuciones

Fernando SALINAS MOLlNA

A) Planteamiento y problemática general

La creación y funcionamiento de «servicios comu-
nes» y «juzgados de ejecuciones» son cuestiones
que enlazan con la de los medios puestos a dispo-
sición de la Administración de Justicia, y con la ra-
cionalización de los métodos de trabajo que inciden
en su organización y funcionamiento.

No planteo el tema de la falta de medios, sino el
inverso, también importante, del hecho cierto que,
en su inmensa mayoría, no se utilizan al máximo, ra-
cional y finalísticamente los existentes. Ello, aun de-
jando aparte los originados por imperativos de las
normas (sustantivas, orgánicas y procesales), por sí
y en cuanto inciden en una irracional organización
de la oficina judicial, es frecuente responsabilidad de
todos los que integramos el «aparato» judicial en
sentido amplio, en especial de aquellos que en los
diver'sos sectores tienen atribuidas facultades de or-
denación, exigencia y control, en orden a la adecua-
da utilización de los medios materiales y humanos
disponibles y a la obtención de una mínima produc-
tividad. Traducible, esta última, en el ámbito judicial
(A. Carretero), en cantidad de asuntos resueltos, con
la calidad apetecida, en plazo breve.

Serán presupuestos necesarios para alcanzar una
utilización racional de los medios existentes:

a) Eliminar el acceso a los juzgados de aque-
llos conflictos que no se producirían en una
situación de funcionamiento normal de las
restantes instituciones del Estado (Poder
Legislativo -problema de la calidad de las
leyes-, y Administración);

b) procurar fórmulas eficaces para intentar la
solución extrajudicial de algunos conflictos
(conciliación, arbitraje, órganos mixtos, etc.);

e) reducir las funciones a realizélr en los juzga-
dos a los estrictos límites constitucionales
del ejercicio de la función jurisdiccional de
juzgar y hacer ejecutar lo ju?gado;

q) elaborar normas procesales basadas en

principios de oralidad, concentración y uni-
dad procedimental, facilitando la inmedia-
ción y la ágil tramitación, eliminando la abru-
madora cantidad de trabajo absolutamente
inútil que se realiza en juzgados y tribunales;

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

f) estudiar, simplificar y racionalizar los méto-
dos de trabajo en la oficina judicial en rela-
ción con los fines que ésta ha de cumplir,
agilizando actuaciones, sin reducir garan-
tías, eliminando trabajos superfluos, meca-
nizando los necesariamente repetitivos, dis-
tinguiendo y separando tipos de actuacio-
nes, asignándolas con propia responsabili-
dad a los diversos miembros de la oficina ju-
dicial con la finalidad de evitar la innecesa-
ria concurrencia de una pluralidad de funcio-
narios en las distintas actuaciones del pro-
ceso y las consagradas por las prácticas ha-
bituales e ilegales delegaciones y false-
dades;

g) en el supuesto específico de las grandes po-
blaciones, con multiplicidad de órganos judi-
ciales de distintos ámbitos jurisdiccionales e
incluso de distintas instancias, adoptar fór-
mulas que tiendan a eliminar la tradicional
concepción de cada órgano jurisdiccional
como un comportamiento estanco, con las
secuelas de dispersión de medios, diversa
exigibilidad y rendimiento, y reales dispari-
dades y desigualdades de funcionamiento
interno y externo;

h) lograr, en las grandes ciudades, la mayor
especializacipn posible dentro de cada or-
den jurisdiccional a través de racionales nor-
mas de' reparto, evitando la frecuente reite-
rélción de actuaciones entre los distintos ór-
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ganos judiciales y posibilitando la acumula-
ción de autos; así como, delimitar, con la
mayor amplitud, las actuaciones a realizar
por personal externo al concreto órgano ju-
dicial, constituyendo oficinas o servicios co-
munes de gestión y tramitación, así como de
colaboración y auxilio técnico, y

i) por último, sobre esos presupuestos pre-
vios, y conjugando datos de rendimiento y
acercamiento del servicio de la justicia a los
ciudadanos, efectuar la distribución territo-
rial de órganos judiciales y medios puestos
a disposición de los mismos.

Llegado a este punto, entiendo que la dotación de
medios pierde el carácter trascendental con el que
se le viene revistiendo como solución de todos los
problemas de la Justicia, y se convierte en una mera
cuestión de racionalización y planificación, junto a
su adecuada utilización, en cuanto a los medios ma-
teriales, y de ello, unido a la selección, formación,
productividad y retribución, en cuanto a los medios
humanos. Como señalaba 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,
podría 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 gestión y tramitación procesal y las funcio-
nes propiamente jurisdiccionales:

a) En las oficinas de tramitación y gestión, se
podrían 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 determinación del momento del reparto
de asuntos o la distribución de éstos
(art. 98). Podría efectuarse en las mismas,
además de la tramitación ordinaria y tareas
administrativas anejas, los actos de registro
y comunicación, presentación de escritos y
documentos, documentación y certificación,
guarda y depósito de documentación y ar-
chivos, conservación y depósito de bienes,
consignaciones, cobros y pagos, estadísti-
cas, etc. Tal actividad se realizaría en ofici-
nas separadas y unificadas para todos los
órganos de la misma jurisdicción o instan-
cia, a cargo de uno o varios secretarios, y
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sin contacto alguno con el público, dado su
carácter interno, lo que comportaría, entre
otras ventajas, una mejor distribución de ta-
reas, una uniformidad en la realización de
las mismas, mejor utilización de los medios
disponibles y mayor rendimiento. Oficinas
únicas completadas con un departamento
destinado a información 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, ór-
ganos estrictamente jurisdiccionales, inte-
gradas por el juez, auxiliado técnicamente
por el secretario y materialmente por los mí-
nimamente imprescindibles funcionarios de
auxilio inmediato. Con lo que, además de
ganarse en rendimiento, podría controlarse
efectivamente la oficina judicial.

Como auxiliares de la función jurisdiccional, ca-
bría configurar, también separadamente, una serie
de «servicios de colaboración y auxilio técnico», de
ámbito general, e integrados, entre otros, por perso-
nal técnico, médicos forenses, peritos tasadores, ca-
Iígrafos, arquitectos, economistas, psicólogos, asis-
tentes sociales, policía judicial, intérpretes, etc.,
puestos a disposición de todos los órganos judicia-
les. Ello lo permite la propia LOPJ (arts. 454, 469,
497 a 507 y 508), aun sin denominarlos «servicios
comunes», denominación que reserva, en un senti-
do muy estricto, a los que tienen por finalidad la
práctica de notificaciones y la presentación de es-
critos y documentos (art. 272).

C) El cumplimiento efectivo de las resoluciones
judiciales

La configuración constitucional de nuestro Estado
de Derecho ha obligado a revisar el proceso de eje-
cución, dado que: a) de una parte, la CE proclama
la obligación general de cumplir las sentencias y de-
más resoluciones firmes de los jueces y tribunales
(art. 118) y la sujección de los ciudadanos y de los
poderes públicos a la Constitución y al resto del or-
denamiento jurídico (art. 9.1), lo que implica que di-
fícilmente 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 legítimos de los que obtuvieren una senten-
cia favorable no sería precisamente efectiva, sino
que podría limitarse a conseguir declaraciones de in-
tenciones y reconocimientos de derechos, sin alcan-
ce práctico» (ss. TC 7-6-1982 Y 12-11-1985).



Con este imperativo constitucional, y descendien-
do al terreno de las dificultades prácticas para llevar
a término la ejecución en un plazo razonable, por di-
ficultades derivadas, en las grandes ciudades, de la
dispersión de medios y esfuerzos que supone la tra-
mitación independiente de los procesos de ejecución
en los diversos órganos jurisdiccionales del mismo
ámbito y población, de la total descoordinación en-
tre ejecuciones seguidas contra el mismo deudor y
bienes de la inaplicación del principio de acumula-
ción de procesos de ejecución 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 tramitación en los di-
versos órganos judiciales, se planteó, en el ámbito
de la Jurisdicción Laboral, la posibilidad de buscar
solucionar. No estimándose completas ni las que
consistían en la configuración estricta de los «servi-
cios comunes» aun ampliándolos a la posible reali-
zación de embargos, ni la de la creación de una
mera «oficina de ejecutorias» que, aun logrando la
conjunta tramitación, seguía vinculada en lo jurisdic-
cional a cada una de las Magistraturas con los pro-
blemas prácticos y de variedad de criterios que ello
podría implicar para la tramitación coordinada. Aco-
giéndose una fórmula mixta y completa, para supe-
rar aquellos obstáculos, creándose una «Magistatu-
ra única de ejecuciones» en las Magistraturas de
Barcelona, con competencia propia determinada por
vía de las normas de reparto.

Fórmula 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 sistema de órgano ju-
dicial de ejecuciones

En materia de ejecución, el Derecho Comparado
ofrece dos sistemas: A) el procedente del Derecho
fránces, vigente, además de en Francia, en Alema-
nia y en Italia, que consiste en encomendar las ta-
reas ejecutivas a un órgano autónomo (el hussier,
gerichtsooll-ziche o uffiziale giudiciario)) que Cala-
mandrei califica de verdadero órgano judicial autó-
nomo, y B) el procedente del Derecho medieval, que
ha regido en España e Hispanoamérica, que enco-
mienda la actividad ejecutiva al propio juez que haya
conocido del litigio en primera instancia (Solchaga).

Se plantea, con la creación de un verdadero ór-
gano judicial dedicado exclusivamente al proceso de
ejecución, si en la legalidad vigente española es po-
sible que la competencia para conocer del proceso
de ejecución se atribuya a un órgano judicial distin-
to del que dictó la sentencia.

Sin movernos del terreno de la legalidad ordina-

ria, el principio de atribución de competencia ejecu-
tiva al mismo órgano que dictó la sentencia, tiene ya
excepciones en su propia enunciación, ya que ad-
mite que los órganos judiciales superiores que dic-
tan sentencias en vía de recurso no las ejecuten, y
en el ámbito de la primera instancia, en materia ci-
vil, existe también separación, en los casos de eje-
cución de una sentencia extranjera que ha obtenido
«exequatur» o de ejecución de laudo arbitral, en que
son las normas relativas al reparto las que determi-
narán el órgano judicial competente para la ejecu-
ción 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
separacón entre órgano judicial sentenciador y ór-
gano judicial ejecutor (normalmente los juzgados de
Instrucción). Incluso el TC, en auto de 18 de febrero
de 1987, ha inadmitido un recurso de amparo en el
que se discutía la existencia de un juez delegado del
Tribunal Supremo que había sido el sentenciador,
con jurisdicción 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 Instrucción sea el predeterminado por la Ley.

En el ámbito laboral, la LEC sólo tiene carácter su-
pletorio a falta de normas propias, por lo que el ar-
tículo 919 LEC (<<luegoque sea firme una sentencia
se procederá a su ejecución, siempre a instancia da
parte, y por el juez o tribunal que hubiere conocido
del asunto en primera instancia»), no es aplicable,
no sólo por no existir primera instancia, sino por el
claro contenido de las normas propias de los artícu-
los 200 y 201 LPL, en concreto, el primero de ellos,
con amplio criterio y en términos genéricos estable-
ce que «las sentencias firmes se llevarán a efecto
por el magistrado de Trabajo». Sólo tratándose de
sentencias condenatorias al pago de pensiones, se
afirma literalmente que cuando el condenado no
haga efectiva las responsabilidades fijadas en la
sentencia se llevará ésta a efecto «por la Maqistra-
tura que la dictó» (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 por
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 lógicamente en el proceso civil el
citado artículo 919 LEC, debe tenerse en cuenta que
dicho precepto sólo estaría vigente en cuanto no lo
hubiese derogado el artículo 98 LOPJ, norma pos-
terior y de superior rango, en el que se establece
que: «El CGPJ podrá 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 más de un juzgado de la misma clase,
uno o varios de ellas asuman con carácter exclusi-
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va el conocimiento de determinadas clases de asun-
tos propios de orden jurisdiccional de que se trate»,
que «éste acuerdo se publicará en el "BOE" -ge-
neralidad- y producirá efectos desde el inicio del
año siguiente a aquel en que se adopte» -anterio-
ridad-, y que «los juzgados afectados continuarán
conociendo de todos los procesos pendientes ante
los mismos hasta su conclusión».

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

Dejando el plano de la legalidad ordinaria en la
que, en los términos éxpuestos, cabe estimar posi-
ble la separación de los procesos declarativos de los
procesos de ejecución, atribuyéndol05 a órganos ju-
diciales distintos, debe analizarse la cuestión desde
el plano constitucional, y, en concreto, si con esta
separación cabría entender se produce una infrac-
ción del artículo 117 CE o una vulneración del dere-
cho fundamental al juez ordinario predeterminado
por la ley (art. 24.2 CE).

El artículo 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-
ción unitaria del mecanismo procesal, entenderse
como inprescindible la función juzgadora con la de
ejecución, este criterio no resulta necesariamente ni
del contenido del artículo 117 ni de aquellas normas
de la LOPJ que lo aplican en cuanto al contenido de
la función jurisdiccional. Por el contrario, la doctrina
procesalista (Guasp, Fernández López) ha distingui-
do como entidades diferenciadas los procesos de-
clarativos y los procesos de ejecución que respon-
derían 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-
so de ejecución (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-
terminación competencial cuya aplicación a cada su-
puesto litigio permita determinar cuál es el juzgado
o 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 caso en virtud de la aplicación de los criterios
competenciales contenidos en las leyes, el juez del
caso no podrá ser desposeído de su conocimiento
en virtud de decisiones tomadas por órganos guber-
nativos» (ss. TC 2-385 Y 10-6-87). Respetado este
principio -lo que se efectúa, entiendo, el artículo 98
LOPJ, en base al cual se dictó el acuerdo del
CGPJ-, el determinar a qué concreto órgano juris-
diccional dentro del mismo orden de la jurisdicción
corresponde la ejecución, «es una cuestión 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 más amplio de
determinación de si la jurisdicción civil o la militar es
competente para la ejecución).

E) Ambito competencial de la Magistratura de
Ejecuciones

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

En cuanto a su ámbito, se ha articulado una fór-
mula que, si bien no comprende todas las deman-
das ejecutivas definitivas -ya que se excluyen
aquellas de contenido no necesariamente económi-
co, como las derivadas de procesos de sanciones,
vacaciones, elecciones, seguridad social, clasifica-
ción profesional, conflictos colectivos, protección de
derechos fundamentales y cuestiones sindicales-,
comprende, sin embargo, el núcleo esencial de las
demandas ejecutivas, las de contenido económico.
Con la particularidad de que en materia de despidos
y extinciones de contratos, la actuación de la Magis-
tratura de ejecuciones no se iniciará hasta que que-
de resuelta, en su caso, la relación laboral y fijadas
las cantidades correspondientes en concepto de in-
demnizaciiones y salarios de tramitación si pro-
cediere.

Además, en virtud de criterios de racionalización,
y asunción incluso de funciones que en sentido es-
tricto corresponderían a «servicios comunes» o al
auxilio judicial entendido en sentido amplio, también
se atribuyen a la Magistratura de Ejecuciones: a) to-
dos los exhortas que tengan por objeto la práctica
de diligencias relativas a ejecuciones provisionales
o definlitivas de contenido económico, y b) la reali-
zación de las diligencias ejecutivas que deban prac-
ticarse fuera de la sede judicial en procesos de eje-
cución pendientes ante las diversas Magistraturas
de Trabajo de Barcelona (fórmula transitoria mien-
tras dichos órganos judiciales concluyen sus ejecu-
ciones en trámite).

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

Aun partiendo de las graves insuficiencias de la le-
galidad vigente relativa al proceso de ejecución, pa-
rece factible el poder llegar a alcanzar los siguien-
tes objetivos a través de la fórmula de la Magistra-
tura única de Ejecuciones:

1. Coordinación de las ejecuciones existentes
contra un mismo deudor y, en concreto, so-
bre unos mismos bienes. Aplicando fórmulas
de acumulación de ejecuciones singulares,



tramitación conjunta o, como mínimo, tramita-
ción coordinada, con la finalidad de: a) evitar
reiteración de actuaciones (embargos, perita-
ciones, subastas, adjudicaciones, etc.) múlti-
ples y contradictorias sobre unos mismos bie-
nes; b) conseguir una simultaneidad en el
tiempo de embargos y subastas de bienes del
mismo deudor, aun afecto a distintos proce-
sos, que permita la intervención de todos los
interesados; e) simultaneidad en el tiempo a
la que deberá prestar importante auxilio la
existencia de unas normas de reparto de los
procesos declarativos que posibiliten la acu-
mulación de demandas en dicha fase o el re-
parto de demandas frente a una misma em-
presa a una misma Magistratura en un perío-
do temporal razonablemente amplio; d) simul-
taneidad en el tiempo que evite carreras de
acreedores y posibilite un reparto proporcio-
nal de cantidades obtenidas si son insuficien-
tes para cubrir la integridad de los créditos
que se ejecuten, y e) cuando por el diverso rit-
mo temporal de presentación de las deman-
das efecutivas no sea factible esa simultánea
tramitación, al menos se conseguirá que las
ejecuciones posteriores tengan los antece-
dentes precisos para su rápida tramitación.

2. Coordinación entre las ejecuciones existentes
contra un mismo deudor ante otros órganos
judiciales o administrativos, 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.

3. Unificación en las relaciones con los intervi-
nientes en el proceso de ejecución y con los
organismos colaboradores (registros, Hacien-
da, ayuntamientos, etc.), pretendiéndose con
la colaboración de ellos, y del Fondo de Ga-
rantía Salarial, buscar soluciones para resol-
ver los importantes temas de localización, de-
pósito y exhibición de bienes, publicidad y
concurrencia a subastas.

4. Control informático del procedimiento en to-
das sus fases, actuaciones pendientes y rea-
lizadas, orden temporal de realización, entra-
da y salida de documentos, cobros y pagos,
cumplimiento y resultados, órdenes de embar-
go, estadísticas y la más amplia información
a los interesados en cada momento de la si-
tuación de los procesos de ejecución.

5. Utilización racional de los medios disponibles.
Estando adscritos a dicha Magistratura: 1 ma-
gistrado, 3 secretarios, 11 oficiales, 22 auxi-
liares y 11 agentes judiciales, así como 2 pe-
ritos tasadores contratados labolante y vehí-
culos con conductor. Personal inferior en nú-
mero al que tramitaba los procesos de ejecu-
ción en las Magistraturas contenciosas, 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 informatización en curso de
programación.

6. Todo ello, en aras a lograr la más rápida y efi-
caz consecución de la tutela efectiva de los
ejecutantes frente a la resistencia de los eje-
cutados al cumplimiento de las sentencias ju-
diciales firmes u otros títulos ejecutivos, pero
sin olvidar que aunque en el proceso de eje-
cución se limita extraordinariamente la contra-
dicción procesal, ello no puede implicar que
se produzca indefensión para los ejecutados
(ss. TC 17-5-85), ni 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 ejecución el dere-
cho fundamental de estos terceros a la tutela
judicial de sus intereses legítimos, atribuyén-
do les derecho a ser oídos en el proceso de
ejecución.
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Notas sobre proceso penal y registro de la propiedad
José Luis BARRIGON

No es infrecuente que en el curso de un proceso
penal pueda sentirse la necesidad de asegurar las
responsabilidades que se derivarían en el orden ci-
vil de una posible sentencia condenatoria mediante
la utilización de medidas cautelares sobre bienes in-
muebles, para cuya efectividad es necesaria la ano-
tación registral oportuna. Menos frecuente resulta
que del propio proceso penal se deduzcan conse-
cuencias directas en cuanto a titularidades jurídicas
que hayan tenido acceso al Registro. Estos puntos
de contacto no resultan siempre pacíficos, 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-
plícita. Si nos atuvieramos al número de recursos
planteados contra calificaciones registrales en este
ámbito, podríamos pensar que no se plantean ape-
nas problemas; sin embargo la experiencia práctica
en un registro desmiente esta primera apariencia.
Las líneas 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 pretensión de profundidad y ex-
haustividad, se acogen a la excusa absolutoria de
haber sido provocadas por la amistosa insistencia
de un gran amigo, y están animadas por la esperan-
za de que las relaciones entre Justicia Penal e Ins-
titución Registral discurran de forma 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
sospecha», sino a una reflexión crítica compartida.

1. Anotación de embargo

La medida cautelar más frecuente, en cierto modo
incluso obligatoria para asegurar la responsabilidad
civil es la anotación de embargo. El Reglamento Hi-
potecario preve en su actual artículo 170, que, cuan-
do se suspenda por defecto subsanable. la anota-
ción de un mandamiento de embargo en causa cri-
minal, se deberá practicar en un libro especial una
anotación de suspensión; en el caso de que los bie-
nes figuren inscritos a favor del procesado, se de-
berá extender además una nota al margen de la ins-
cripción correspondiente. Constituye esta norma uno
de los escasos supuestos en que se impone al re-
gistrador una actuación de oficio, excepción perfec-
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tamente justificada por razón del interés público que
se trata de tutelar; sin embargo, la eficacia de estos
asientos es muy breve, ya que caducan a los sesen-
ta días de su fecha, si no se subsanan los defectos
que el registrador advierta y que hará 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 determinación
de la finca o fincas sobre las que recaerá, y el im-
porte que se trate de asegurar, ya que no cabe una
responsabilidad indeterminada, como preve explíci-
tamente la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La competencia del registrador al calificar docu-
mentos judiciales se reduce, según el artículo 100
del Reglamento Hipotecario, a la competencia del
Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato
con el procedimiento o juicio en que se hubiera dic-
tado, a las formalidades extrínsecas del documento
presentado y a los obstáculos que surjan del Regis-
tro. En la práctica los problemas surgen por la dis-
cordancia entre la situación registral y la determina-
ción de los derechos del procesado en el 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 otro cónyuge. Hay que tener en cuenta a
este respecto que la responsabilidad penal es siem-
pre personal y que por tanto no quedarán obligados
los bienes gananciales, salvo por falta o insuficien-
cia de bienes privativos. El artículo 144-1 del Regla-
mento Hipotecario establece que «bastará que haya
sido notificado el embargo al cónyuge no deudor»;
no parece necesario en cambio que se haga cons-
tar en el mandamiento la falta total de bienes priva-
tivos del procesado o su insuficiencia, por cuanto
que el juez o tribunal habrá debido tener en cuenta
tal circunstancia a la hora de dictar la resolución
oportuna. Al otro cónyuge siempre le quedará la po-
sibilidad de defender sus derechos, acudiendo a la
vía que prevee el artículo 1373 del Código Civil o jus-
tificando la existencia de bienes privativos sufi-
cientes.

Por lo demás no es posible embargar una couta
indivisa de un bien ganancial, porque el carácter de
comunidad germánica a que se asimila el régimen



legal de ganaciales excluye tal posibilidad, por lo que
el embargo deberá practicarse sobre el bien ganan-
cial con notificación al otro cónyuge o a los herede-
ros de éste, incluso en el caso de que la sociedad
de gananciales esté disuelta pero no conste su liqui-
dación en el Registro.

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

El cumplimiento de los requisitos fiscales puede
dar lugar a algunos problemas. La Dirección Gene-
ral de los Registros y del Notariado en resolución de
17 de mayo de 1985 ha declarado que no es obli-
gación del registrador gestionar el cumplimiento de
la liquidación de los mandamientos de embargo que
se remitan directamente por los jueces o tribunales.
En principio, todo documento en que no conste la
oportuna nota de liquidación o de exención o no su-
jeción, no debe ser despachado; la Rica Maritorena
entiende que, dado que se trata de un supuesto cla-
ro de exención y la importancia e interés público 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
exención (1).

Abundando en el mismo sentido, podrían argOirse
que las anotaciones de embargo en causa criminal
no están sujetas al impuesto, al no tratarse de «ano-
taciones preventivas que se practiquen en los regis-
tro públicos cuando tengan por objeto un derecho o
interés valuable y no vengan ordenadas de oficio por
la autoridad judicial», sino de «resoluciones jurisdic-
cionales» que estaban excluidas de presentación en
la oficina liquidadora y que en la actualidad no son
objeto de gravamen conforme al artículo 2.° de la
Ley 25/86.

No obstante el artículo 88 de real decreto de 29
de diciembre de 1981, del reglamento de aplicación
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Jurídicos Documentados dispone que «los regis-
tros de propiedad, mercantiles y de la propiedad in-
dustrial no admitirán para su inscripción o anotación,
ningún documento que contenga acto o contrato su-
jeto a este impuesto sin que se justifique el pago de
la liquidación correspondiente, su exención o no su-
jeción», mediante la presentación del documento
con la nota correspondiente y la autoliquidación de-
bidamente sellada en que conste el pago o la ale-
gación de exención o no sujeción. Ciertamente la
norma es un tanto contradictoria, pues si se refiere
a actos o documentos sujetos al impuesto no es ló-

gico que se exija más que la justificación del pago
o de la exención pero no de la no sujeción. Quizá
pudiera bastar que el propio juez o tribunal haga
constar que está actuando de oficio y que por tanto
el acto no está sujeto al impuesto. Frente a lo dicho
anteriormente, hay que señalar que el artículo 107
del reglamento hipotecario vigente se refiere tam-
bién a la necesidad de acreditar la exención, no su-
jeción o prescripción mediante la nota de la oficina
correspondiente; norma que parece responder a la
conveniencia de someter a la consideración del fun-
cionario competente el juicio concreto sobre la pro-
cedencia de una no sujeción alegada por el intere-
sado, pero que parece inadecuada para el caso de
jueces o tribunales.

Señalaremos por último que tanto la doctrina
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 público o privado coadyuvar a la recta ad-
ministración de la justicia, soslayando en lo posible
los defectos formales que puedan afectar a los man-
damientos» (2). La Dirección General considera que
en los casos de procedimiento penal se impone al
registrador por motivos de orden público «una inter-
vención oficiosa» en orden a salvar las ambigOeda-
des de los mandamientos que no se ajusten a los
preceptos hipotecarios. Naturalmente este deber
puede traducirse en una actividad dirigida a la iden-
tificación correcta de las fincas, determinación exac-
ta del derecho que el procesado tenga sobre ellas,
etc., pero no permite excluir la observancia de ga-
rantías establecidas a favor de otras personas, como
es el caso del propio cónyuge del embargado.

2. Anotación de prohibición de disponer

La anotación de prohibición de disponer en prin-
cipio no ofrece problemas especiales; los manda-
mientos que las ordenen deberán reunir los requisi-
tos que las normas hipotecarias requieren. Es inte-
resante advertir que conforme al artículo 145 del Re-
glamento Hipotecario esta anotación impide el acce-
so al registro «de los actos dispositivos que respec-
to de la finca o del derecho sobre los que hayan re-
caído la anotación hubiere realizado posteriormente
a ésta su titular», lo que quizá provoque que no se
cumpla la finalidad pretendida en una causa crimi-
nal, cuando ésta sea evitar que la actuación presun-
tamente delictiva pueda producir resultados de im-
posible o difícil reparación, caso por ejemplo de que
un determinado documento de fecha anterior a la de
la anotación se inscriba haciendo surgir la figura de
un tercero protegido por la fe pública registral, con-
forme al artículo 34 de la Ley Hipotecaria, con la con-
siguiente irreivindicabilidad.

Camy considera que en los casos de procedimien-
to penal la anotación de prohibición de disponer pue-
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de hacerse de dos formas, mediante anotación o
mediante nota al margen del asiento de presenta-
ción, ya que la Dirección General de Registros en-
tendió que el hecho de que un juez pusiera en co-
nocimiento del registrador la existencia de un pro-
cedimiento penal en curso contra persona determi-
nada ordenando que se paralizara el despacho de
un documento, obligaba a extender al margen del
asiento de presentación una nota que suponía la
prórroga del plazo de vigencia, similar a la que pre-
veía el reglamento en caso de interposición de un re-
curso gubernativo. Es de destacar la escasa base
normativa con que operó el centro directivo a la vez
que lo razonable de la solución adoptada, ya que el
único artículo aplicable era el 101 del reglamento
que prescribe que «cuando resultare del mismo tí-
tulo haberse cometido algún delito darán parte a la
Autoridad Judicial con remisión del documento res-
pectivo y harán constar esta circunstancia al mar-
gen del asiento de presentación «La Dirección esti-
mó que esa apreciación resultaba obligada en cuan-
to un juez manifestaba la existencia de indicios ra-
cionales de delito (3).

Esta opinión doctrinal ha quedado superada tras
la reforma del reglamento hipotecario del 12 de no-
viembre de 1982 ya que el actual artículo 104 esta-
blece que la nota de haber remitido el documento a
la autoridad judicial por estimar la existencia de un
posible delito no implica suspensión o prórroga de
la vigencia de dicho asiento. Dicha reforma ha intro-
ducido en el artículo 434-1.° d la prórroga de vigen-
cia del asiento de presentación, «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 títulos otorgados por
el procesado. En este supuesto podrá prorrogarse
el asiento de presentación hasta la terminación de
la causa».

La interpretación de este precepto suscita muchas
dudas; a primera vista, permite suspender el despa-
cho de todos los títulos otorgados por el procesado,
incluso aquellos en que figure como adquirente; po-
dría extenderse a documentos de fecha anterior a la
de presentación en el Registro del mandamiento, lo
que supone una eficacia superior a la de las anota-
ciones de prohibición de disponer, y su plazo de vi-
gencia es el de la causa, no siendo necesaria su
prórroga a diferencia de lo que dispone el artícu-
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.

Aunque el tenor literal establece una prórroga po-
testativa, una interpretación sistemática aconseja
aplicar el principio de prioridad con todo rigor, prorro-
gando la vigencia del asiento de presentación de los
títulos otorgados por el procesado y de los que pos-
ter:iormente se presenten, contradictorios o cone.xos
con aquéllos ...
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3. Anotación de querella

Ha planteado alguna dificultad la admisibilidad de
la anotación de querella. En un auto de presidente
de la Audiencia territorial de Palma de Mallorca de
10 de julio de 1979 se confirmó la calificación del re-
gistrador de Palma que denegó la anotación de una
querella por estafa, al considerar que no estaba pre-
vista legalmente y que esta materia está regida por
el principio del numerus clausus; la Dirección Gene-
ral no entró en el fondo por no haberse interpuesto
en tiempo oportuno la apelación.

La cuestión no puede considerarse en modo al-
guno resuelta; como forma correcta de enforcar el
problema, habría que comenzar por examinar el va-
lor de la sentencia penal en cuanto al registro, ya
que si como uno de sus efectos cabe modificar el
contenido registral, mediante una cancelación total
o parcial por ejemplo, no se ve por qué razón no ha-
bría de admitirse la constatación registral de la exis-
tencia de un procedimiento que puede desembocar
en tal resultado. Es razonable pensar en una serie
de delitos capaces de afectar a la validez de títulos
en cuya virtud se haya producido un asiento (coac-
ciones, falsedad documental, etc.), provocando una
inexactitud registral que se podrá corregir mediante
resolución judicial (art.40 Ley Hipotecaria); la Ley
se refiere a juicio declarativo, pero pOdría pensarse
también en una sentencia penal.

El juez penal tiene competencia no sólo para im-
poner una pena, sino también para resolver sobre
los efectos civiles de los hechos considerados delic-
tivos. Como dice Gómez Orbaneja, se trata de una
competencia secundum eventum litis, porque no se
tiene en caso de absolución o de que el perjudicado
por el delito renuncie a la acción civil o se reserve
la posibilidad de ejercerla en vía civil. La doctrina do-
minante, de inspiración fra,lcesa, recogida en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, considera que
los efectos de la sentencia penal son erga omnes y
que vinculan en el ámbito civil con efectos de cosa
juzgada; por ello, el ministerio fiscal tiene la obliga-
ción de ejercer a la vez las dos acciones y, como ac-
túa representando a la sociedad y por ende a todos
los posibles afectados en el orden civil, no se pro-
duce indefensión para ninguno de estos. Los argu-
mentos referidos no disipan todas las dudas; no es
fácil imaginar que la compleja y un tanto paradójica
tarea del ministerio fiscal, parte imparcial, pueda te-
ner éxito en la representación de todos los perjudi-
cados, que a veces tendrán interes contrapuestos y
por tanto antagónicos.

Dos casos concretos pueden resultarnos de inte-
rés. La Orden de 18 de diciembre de 1962 resolvió
un recurso de queja de un registrador contra el apre-
mio de la Audiencia de Tarragona por denegar una
cancelación que se ordenaba en mandamiento dic-
tado en trámite de ejecución de sentencia por delito
de estafa. El condenado había configurado en un tí-



tulo una finca que no coincidía con la realidad, con-
siguiendo su inscripción y posterior venta. El regis-
trador denegó la cancelación por estimar que un ti-
tular registral no había sido oído en el procedimien-
to. El presidente de la Audiencia de Barcelona y pos-
teriormente el ministro, rechazaron la queja, basán-
dose en los argumentos a que hemos hecho refe-
rencia antes y en que la inexistencia de la finca ex-
cluía que se pudiera hablar de un derecho protegi-
ble del titular según el Registro (4).

En resolución de 23 de agosto de 1983, la Direc-
ción General no admitió la práctica de una cancela-
ción, ordenada como consecuencia de una conde-
na por alzamiento de bienes, por estimar que los ti-
tulares (hijos y hermana del condenado) no había
sido oídos en el proceso.

Curiosamente la Dirección no entró en el estudio
de la eficacia de las sentencias penales, sino qu se
limitó a decir que de acuerdo con «los artículos 1 y
38 de la Leyes obligado el que para cancelar un
asiento a nombre de persona determinada, no sólo
se ejercite la acción contra la misma, sino que pre-
viamente o a la vez se entable demanda de nulidad
o cancelación de la inscripción correspondiente» y
que del mandamiento calificado ninguno de los tres
titulares actuales parece tener intervencíón alguna
en el procedimiento incoado» (5).

En rigor no parece que el artículo 40 de la Ley Hi-
potecaria suponga una exclusión de la vía penal
para rectificar una inexactitud registral. En opinión
de José María Mena San Millán, cuando ésta proce-
da de delito ni siquiera se requiere una actuación del
perjudicado, que tan sólo debe ser instruido sobre
sus acciones, conforme el artículo 109 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, e incluso en algunos casos,
ni siquiera la renuncia a la acción civil excluiría este
efecto porque «la expresión veraz de los libros re-
gistrales es materia de orden público de no posible
disposición ni variación por voluntad privada» (6).
Sin embargo, siempre resultará necesario que se so-
licite la cancelación por el ministerio fiscal, el acusa-
dor particular o el actor civil.

Los efectos civiles de una sentencia penal son
consecuencia de la obligación de restituir que impo-
ne el artículo 101 del Código Penal, y que tendrá re-

percusión sobre el Registro si se trata de derechos
inscritos. Los artículos 615 a 621 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal preven el supuesto de audien-
cia del tercero civilmente responsable, caso de los
artículos 20 a 22 del Código Penal, del que hubiera
participado por título lucrativo de los efectos de un
delito, e incluso del que simplemente tenga en su po-
der efectos o instrumentos del delito, formándose
pieza separada. Hay que tener en cuenta que laobli-
gación de restituir no afecta a tercero cuando según
las leyes su adquisición sea irreivindicable (art. 102
del Código 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 anotación de
querella, siempre que pueda considerarse dentro del
supuesto 1.a del artículo 42 de la Ley Hipotecaria o
dentro del ámbito de la rectificación registral que re-
gula el artículo 40. Si sólo se pretende una indem-
nización de daños, no tiene sentido este tipo de
anotación.

En todo caso será 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 obligación de restituir. En
caso de ser titulares con las circunstancias del artí-
culo 34 de la ley, protegidos por la fe registral, no ca-
bría tal anotación.

(1) Ramón de La Rica Maritorena, «Los Mandamientos Judi-
ciales para la práctica de anotaciones preventivas de embargo».
Boletin del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad,
enero 1987, p. 11.

(2) Ibidem. p. 9.
(3) Buenaventura Camy Sánchez Cañete. Comentarios a la

legislación hipotecaria. Volumen V. Pamplona 1971, p. 676 Y 677.
(4) Es de gran interés el comentario de Cánovas Cautiño en

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario 1963, p.281 a 286.
(5) J. M. Rey Portolés en el n.O570 (año 1985) de la Revista

Crítica realiza una breve incursión en esta problemática, a pro-
pósito de la jurisprudencia reciente en materia de alzamiento de
bienes, ver página 1.376, nota 51.

(6) José María de Mena y San Millán «La inexactitud registral
procedente de delito» en Ponencias y Comunicaciones al V Con-
greso Internacional de Derecho Registrai. Centro de Estudios Hi-
potecarios. Madrid, 1983, p. 368.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

Jurisdicción y disciplina (*)
Claudio MOVILLA ALVAREZ

1. El artículo 117 de la Constitución al señalar los
principios básicos del Poder Judicial, establece
como uno de éstos es el de la responsabilidad de
jueces y magistrados, sin realizar mayores especifi-
caciones en cuanto a concreto contenido, pero eli-
minando radicalmente toda posibilidad, como no po-
día ser menos, de identificar independencia con au-
sencia de todo tipo de control. Constancia la del ar-
tículo 117-1 que no es sino la especificación del prin-
cipio general del artículo 9-1 de sometimiento de los
poderes públicos a la Constitución y al resto del Or-
denamiento Jurídico y de la interdicción de la arbi-
trariedad en la actuación de aquéllos.

La responsabilidad del juez no puede estimarse
como una degeneración o perversión del fundamen-
tal valor de la independencia, ni siquiera como una
limitación de ésta, 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 tentación «autonomiza-
dora». Como indica T .S. Vives Antón «reconocer la
existencia de un conflicto entre la independencia y
responsabilidad no significa asumir las soluciones
dadas en el pasado al dilema, sino que obliga, pues-
to que la Constitución se refiere a las dos y exige
que juntas caractericen la posición, a profundizar en
la sutil dialéctica que las aúna y contrapone». Y aña-
de el citado profesor: «la conciliación de ambas es
ciertamente imposible si se absolutiza cualquiera de
ellas. Un juez absolutamente independiente habría,
por eso mismo, de ser irresponsable y, al contrario,
un juez absolutamente responsable, que hubiera de
rendir cuentas a una instancia superior de todos los
aspectos de su actividad, dependería por entero de
dicha instancia».

Por eso, en opinión de P. Andrés Ibáñez aunque
temáticamente la materia de la responsabilidad del
juez pudiera entenderse de un relieve secundario,
en tanto que predispuesta sólo a entrar en juego en
los supuestos que cabría llamar patológicos se en-

cuentra íntimamente ligada a la fisiología del siste-
ma judicial en su conjunto. Yo añadiría que también
con el sistema político total, en particular por lo que
respecta a la elasticidad y eficacia de las diversas
formas de responsabilidad.

11. El repetido artículo 117 de la Constitución no
indica cuales sean las formas o supuestos de res-
ponsabilidad exigibles, si bien el propio texto cons-
titucional y de la tradición jurídica ya cabría deducir
que aquellas responsabilidades serían la civil, crimi-
nal y disciplinaria que son en definitiva las recogi-
das en los Capítulos 1, 1IY 111del Título 111de la Ley
Orgánica del Poder Judicial. Aunque de forma tal
vez excesivamente simplista, podría decirse que las
dos primeras clases de responsabilidad (penal y ci-
vil) hacen referencia a la posición del juez como de-
tentador de la potestad jurisdiccional, tienen su ori-
gen en comportamientos derivados del ejercicio de
aquella potestad; en tanto que la disciplinaria hace
referencia a la consideración del juez como miem-
bro de una forma de organización, la judicial, como
elemento personal de un servicio público y con el in-
cumplimiento de los deberes exigibles como conse-
cuencia de aquella incardinación. Debiendo señalar-
se que esta responsabilidad disciplinaria, utilizada
no como instrumento garantizador de la normalidad
en la prestación del servicio, sino como sistema de
control político e incluso moral, ha primado sobre las
otras formas de responsabilidad, del mismo modo
que la consideración del juez como funcionario je-
rárquicamente burocratizado, se ha superpuesto a
su estimación como servidor de la Ley y el Derecho.

A pesar del rechazo, hoy bastante generalizado,
a la consideración de la función de juzgar como ab-
solutamente «apolítica», como la simple integración

• Este trabajo forma parte de otro más amplio presentado por
el autor de las jornadas de los presidentes de Audiciencias Terri-
toriales recientemente celebradas en Madrid.

49



técnica de dos premisas silogísticas apreciación que
desconoce las opciones valorativas que están siem-
pre presentes en la actividad jurisdiccional, no pare-
ce posible en razón del sistema institucional del Po-
der Judicial en nuestro país y en especial por la for-
ma de reclutamiento de sus componentes, al mar-
gen de la voluntad popular o de los legítimos respre-
sentantes de ésta, articular una forma de responsa-
bilidad política en sentido propio, ya que su conse-
cuencia típica, -el cese-, entraría en conflicto con
la garantía constitucional de inamovilidad, con la po-
sible excepción de los jueces de Paz que configura
la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial.

Pero si una responsabilidad política en un sentido
institucional no aparece como viable, sí es posible y
me atrevo a decir que absolutamente necesaria una
responsabilidad política difusa a través del someti-
miento a la crítica pública, a la opinión popular que
no tiene que ser sólamente la plasmada en los me-
dios de comunicación. Así, Ramat considera a es-
tas manifestaciones de la responsabilidad difusa
como plenamente pertinentes y las únicas 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 fascinación por el con- .
cepto de responsabilidad jurídica.

111. La admisión de una potestad disciplinaria en
relación a los jueces y magistrados, presenta unas
especiales connotaciones derivadas de la posición
institucional de aquéllos, servidores de la Ley y el
Derecho antes que componentes de una organiza-
ción burocrática, 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-
lación a los demás servidores del Estado, tienen que
ser modulados y en ocasiones cuestionados en lo
que respecta a los miembros del Poder Judicial, evi-
tando que las naturales exigencias de la Administra-
ción de Justicia como servicio público, como orga-
nización que satisface una determinada demanda
social, exigencias que deben ser protegidas y 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 del juez no tendría
sentido de haber presistido aquella figura de juzga-
dor preconizada por Montesquieu, designado por
elección popular, de duración 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 señala Luis Mosquera «la acen-
tuada tecnificación de la función judicial hizo impo-
sible la subsistencia del sistema de elección popu-
lar y fue necesario crear un cuerpo de jueces profe-
sionales, respecto de los cuales se hacía impresci-
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dible adoptar una serie de actos y medidas tenden-
tes a organizar y aplicar individualmente las normas
reguladoras de su estatuto jurídico». Si desde la
perspectiva del juez electivo y temporal las formas
de responsabilidad tenían que ser únicamente la pe-
nal y civil y sobre todo la política, la fundamentación
de la responsabilidad del juez en base a criterios de
disciplina es algo que forma parte del sistema judi-
cial napoleónico y está unido a esa articulación de
la organización judicial como carrera.

El manto de lo jerárquico-burocrático cubre la po-
testad jurisdiccional y la consideración del juez-fun-
cionario se solapa sobre su valoración 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 más congruentes con la condición del juez
como miembro de uno de los pOderes del Estado.
La caracterización fundamental en este punto, como
afirma Fassone es «de una parte afirmación de una
sujección elástica, latente y pentrante que liga al
juez hacia arriba; de otra parte, una sustancial ga-
rantía de impunidad del juez hacia abajo que lo des-
vincula de una responsabilidad efectiva frente al
usuario de la justicia».

Debemos añadir que la funcionalización del insti-
tuto disciplinario en nuestro país, no ha ido encami-
nada ni siquiera se ha pretendido justificar en base
a una defensa de la adecuada normalidad en la
prestación del servicio, corrigiendo las disfunciona-
lidades de aquél y reprimiendo la infracción 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. Rodríguez del
Barco, «La potestad disciplinaria tiene la finalidad
primordial de mantener los principios de disciplina,
respeto y subordinación jerárquica entre los distin-
tos miembros de la carrera judicial, al mismo tiempo
que velar por el prestigio en todos los órdenes de la
Administración de Justicia»; o la de Jiménez Asenjo
que la considera «preordenada al mantenimiento de
la subordinación y disciplina, el decoro y prestigio de
la clase y de la Administración de Justicia en gene-
ral». Fundamentación de lo disciplinario que servía
de coartada para encubrir otra menos confesable y
más encaminada a la supresión del disenso y a la
asunción de los valores sociales, culturales y políti-
cos de la cúpula judicial.

IV. No hace falta una gran argumentación para
llegar a la conclusión de que el sistema de respon-
sabilidad disciplinaria existente antes de la promul-
gación de la Constitución, era tata/mente incompa-
tible con alguno de los valores superiores que aqué-
lla proclama, como son el pluralismo y la libertad,
con derechos básicos como son la seguridad o /a de-
fensa de la privacidad e incluso con principios orga-
nizativos del Poder Judicial como son la indepen-



dencia y el sometimiento en exclusividad a la Ley.
Era necesario una inversión del punto de vista do-
minante y una reconducción de lo disciplinario a su
único posible fundamento del servicio público de la
justicia y la corrección de la infracción de los debe-
res estatutarios del juez.

A pesar de las exigencias explícit~s y aún más, im-
plícitas, de la Constitución, la Ley Orgánica 1/1980
de 10 de enero que atribuyó en el artículo 2-3 la com-
petencia al Consejo General para los expedientes di-
ciplinarios, no modificó en nada la tipificación de los
comportamiento reprochables, el pluralismo cultural
y social, el derecho a la privación y la seguridad ju-
rídica al acudir a la técnica de unas tipificaciones su-
mamente elásticas. Lo que ha permitido, como dice
Vigonthi «diciplinar cualquier comportamiento y as-
pecto particular de la vida del magistrado, compren-
diendo el más lejano al ejercicio de sus funciones,
en una visión orgánica y omnicomprensiva de la re-
lación de pertenencia del individuo a la corpo-
ración».

La tipificación concreta de los comportamientos
susceptibles de reproche disciplinario para jueces y
magistrados es cuestión de gran importancia por la
incidencia que puede tener en la independencia ju-
dicial y en la atribución en exclusiva a aquellos de
la potestad jurisdiccional, convirtiendo lo disciplina-
rio en un mecanismo de control ideológico, de induc-
ción a la domesticidad jerárquica o seguimiento in-
condicionado de una voluntad social o política que
se identifica, por supuesto, con el partido de turno
gobernante.

Como dice P. Andrés Ibáñez, «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,
que no quiere decir ajena, a todo tipo de responsa-
bilidad»; zona de inmunidad que encuentra el que-
rido compañero en el modo como el juez adquiere
sus datos, forma de convicción, elige la norma apli-
cable y motiva sus decisiones.

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

El instrumento disciplinario sólo puede hacer re-
ferencia a las relaciones organizativas en que se en-
cuentra inmerso el juez, a la condición de éste como
funcionario público encuadrado en unas e.structuras
burocráticas, a la infracción de los deberes que tie-
ne como gestor de un servicio público y en razón de
su Estatuto propio, pero sin afectar para nada el mo-
mento jurisdiccional, ya que ello supondría una cla-
ra sumisión en la independencia garantizada cons-
titucionalmente. Las vulnerabilidades del Derecho
que el juez pueda hacer en sus resoluciones tanto
intencional como culposamente, sólo 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-
nario no puede hipertrofiarse hasta el punto de con-
vertirse en una forma anormal de controlo en un ins-
trumento, no menos anormal, de inducción al con-
senso.

Esa inmunidad de lo jurisdiccional o lo disciplina-
rio tampoco puede pervertirse con una inadmisiblp.
diferenciación, que no tiene apoyo legal ni teórico,
entre la resolución judicial como acto de razona-
miento, de juicio lógico, de encadenamiento motiva-
dor del fallo. El respeto a los principios del Estado
de Derecho tiene una serie de servidumbres y quizá
no sea la menor, el tener que respetar mientras no
se remedien procesal mente, las «ocurrencias)>> de
quienes no se hacen acreedores a ese respeto pro-
clamado a nivel constitucional y legal. Pero me temo
que sería peor remedio el colocar una instancia de
control disciplinario policial al lado del juez, instan-
cia a la que siempre se pretendería legitimar como
despositaria de la cambiante y de muy difícil com-
probación o función popular o sensibilidad social.

Al margen de esta inmunidad, de lo jurisdiccional,
hay otro reducto en que no puede entrar lo discipli-
nario y es la intimidad del juez, su reducto de priva-
cidad, el espacio de libertad cultural, social, moral,
religiosa y política con excepción en este campo de
la limitación, discutible pero de obligado acatamien-
to, del artículo 127 de la Constitución y el 395 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial, aspectos aquellos
que nada tienen que ver con el ejercicio de la fun-
ción jurisdiccional ni con la forma en que se presta
el servicio público de la Justicia. La posibilidad que
se rechaza, de una inmisión de lo disciplinario en los
espacios de libertad del juez, responde a una con-
cepción moralizante de su figura y su función, a las
que se pretende revestir de un halo de prestigio cua-
si sacerdotal que reclama el extrañamiento de la so-
ciedad civil y un distanciamiento de las tensiones y
conflictos que emergen de aquélla.

V. La regulación introducida por la nueva Ley Or-
gánica del Poder Judicial en estos aspectos sustan-
tivos, da un paso importante en la atribución a aqué-
llos de unas connotaciones que tienen únicamente
relación con la situación funcionarial de los debrees
del cargo que se traducen en una irregularidad ob-
jetivamente perjudicial para los usuarios de la Jus-
ticia, habiendo desaparecido toda prescripción de ín-
dole moralizante o enfocada al control ideológico.
Por otra parte, la descripción de comportamientos
que se hace en los artículos 417, 418 Y 419 de la
Ley Orgánica, no tiene vinculación alguna con me-
canismos de control del momento decisional del
juez, lo que es perfectamente con el artículo 12-1 de
la Ley Orgánica, conforme al cual «en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional los jueces y magistrados
son independientes respecto a todos los órganos ju-
diciales y de gobierno del Poder Judicial». Como se-
ñala Antón J. Torres Nodales «la Administración de
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Justicia es un sector de la vida del Estado en el que
criterios jerárquicos y vinculantes, propios de una
esfera de gobierno o administración, 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-
rácter objetivo que no dependerá directamente de la
esfera del Estado, judicial o ejecutiva, en que está
formalmente incardinada la función de gobierno del
Poder Judicial.

La visión funcionarial del juez, su incardinación en
una organización jerárquica y en muchos aspectos
aún tributaria de lo burocrático y lo jerárquico, 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 orgánicas en clave de censura o control, que,
como dice P. Andrés Ibáñez, «siempre será censu-
ra previa por la conocida operatividad inhibidora de
la proyección de este tipo de mecanismos en la con-
ciencia del intérprete.

La especial modulación de la responsabilidad dis-
ciplinaria de jueces y magistrados, se percibe muy
claramente al compararla con la regulación estable-
cida para los funcionarios públicos en el Reglamen-
to aprobado por decreto 33/1986 de 10 de enero. Si
para aquéllos el instrumento disciplinario se queda
porque así tiene que ser por mandato constitucional,
en la periferia de la función estrictamente jurisdic-
cional sin entrar para nada en el contenido de aqué-
lla o en la actividad razonadora que precede a la re-
solución, para el resto de los funcionarios públicos
sí es posible una exigencia de responsabilidad dis-
ciplinaria en relación al contenido de la actividad de-
cisoria, como se ve con toda claridad en el artícu-
lo 6, apartados a), b) y d) Y en el 7 apartado h) del
citado Reglamento Disciplinario de los Funcionarios
Públicos.

El rechazo a la inmersión de lo disciplinario en la
actividad jurisdiccional, no aparece tan claro en re-
lación a aquellas actuaciones que sí pueden califi-
carse de judiciales, pero que no suponen el estricto
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momento decisorio, sino que tienen un carácter me-
dial o instrumental en relación a aquél, como pue-
den ser los acuerdos sobre la publicidad en las vis-
tas o la utilización de las lenguas oficiales, en que
la exigencia de responsabilidad podría venir por la
vía del artículo 418-6.° o el 419-2.° de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial. Y también debe aceptarse
la posibilidad de actuación disciplinaria; en aquellos
supuestos en que no existe ninguna clase de moti-
vación o aquélla es tan extraña a la finalidad de la
propia resolución que más bien estamos en presen-
cia de una ausencia absoluta de motivación, casos
éstos en que la tipificación de la conducta podría ve-
nir por el cauce del artículo 418-2.°, al constituir una
vulneración de lo dispuesto en el artículo 248 de la
Ley Orgánica 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 las 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 normalziación no contribuyen precisamente fil-
tros como la necesidad de antejuicio que la Ley Or-
gánica ha mantenido en el artículo 410. El temor a
la aceptación de la figura del «juez-delincuente»,
que podría 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 funcional abierto alojo inspector del «superior»
siempre vigilante. Hipertrofia de lo disciplinario que
conduce a un desbordamiento de las tipificaciones
legales recogidas en los artículos 417, 418 Y 419 Y
que conduce a una verdadera creación libre del De-
recho, como es el caso de esa perla jurídica del
«abandono activo» en el desempeño de la función
judicial, atrevida síntesis dialéctica de contrarios que
haría las delicias de cualquier marxiano de pro, no
por supuesto de don Carlos Marx, sino del mucho
más divertido Groucho.



INTERNACIONAL

Referendum en Italia: la responsabilidad judicial como pretexto

Pier Luigi ZANCHETTA

Según la Constitución italiana a través de un re-
feréndum, solicitado al menos por 500.000 electo-
res, es posible derogar normas de la ley ordinaria.
Como se sabe, el 8 y el 9 de noviembre último ha
tenido lugar una consulta por este medio, algunos
de cuyos objetos eran los artículos 55, 56 Y 74 del
Codice di procedura civi/e.

El primero de esos artículos limita la responsabi-
lidad civil del juez únicamente a los casos de «dolo,
fraude o concusión»; en la práctica el juez responde
civilmente sólo como consecuencia de la comisión
de un delito, resultando difícil imaginar, dentro de los
supuestos a que se ha hecho mención, conductas
que no fueran penal mente relevantes. El artículo de
referencia prevé además un cuarta hipótesis, que
para simplificar pOdríamos definir como denegación
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 ser incriminado e inclu-
so detenido en cualquier momento. En consecuen-
cia, el perjudicado puede constituirse en parte civil
en el proceso contra un juez al que le sea imputada
la comisión de un delito, solicitando el resarcimiento
de los daños no sólo materiales, sino incluso mo-
rales.

El artículo 56 citado prevé la autorización del mi-
nistro de gracia y justicia para el planteamiento de
la demanda de responsabilidad civil. Hay que decir,
como inciso, que sobre esta disposición pesa una
fuerte sospecha de insconstitucionalidad y que la
cuestión de inconstitucionalidad fue promovida en
1977 por el Tribunal de Nápoles (aunque la Corte
Constitucional no se ha pronunciado todavía). En
efecto, esa norma entró en vigor en 1940, antes de
la Constitución republicana, pero sobre todo antes
de la puesta en funcionamiento del Consejo Supe-

rior de la Magistratura, que, de admitirse la licitud de
la autorización, tendría que sustituir al ministro, en
este cometido.

Por último, el artículo 74 del CPC prevé la exten-
sión de las normas de referencia al ministerio pú-
blico.

Se ha empleado hasta aquí el tiempo presente y
no pasado, no obstante el resultado -como se
dirá- del referéndum, porque por ahora esa regu-
lación continuará vigente durante cuatro meses, en
espera de la nueva.

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

Son diversos los planos de la motivación. 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 socialdemócrata, fuerzas todas que forman
parte de la mayoría ampliamente presente en el Go-
bierno (precisamente socialista, puesto que Craxi
era presidente del Consejo de Ministros). Fuerzas
de gobierno se han así apoderado del referéndum,
instrumento típico de las minorías, que por ese me-
dio puede dirigirse directamente al pueblo para con-
trastar a la mayoría. 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-
tración pública. En este contexto se ha advertido la
incomodidad por la acción de control de la Magis-
tratura sobre tales desviaciones (hasta hace muy
poco tiempo impunes), y se ha querido poner en re-
lación el escozor de los poderosos con el justo re-
sentimiento de amplios estratos de población por el
funcionamiento de la justicia, por sus dilaciones, su
falta de lógica muchas veces, y también por el com-
portamiento -a veces presuntuoso y arrogante-
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de algunos magistrados. Con el referéndum ese jus-
to resentimiento ha sido emotivamente dirigido -al
menos desde un punto de vista objetivo- en apoyo
de los ciudadanos fuertes.

Frente a los auténticos y graves problemas de la
justicia se ha planteado una cuestión marginal y dis-
tractiva. Los verdaderos problemas de la justicia son
las estructuras, la organización, la democratización
interna. Y más aún: la reforma de los códigos pro-
cesales. En este ámbito hace mucho tiempo que Ma-
gistratura democrática viene exigiendo algunas re-
formas inmediatas, como la prohibición al ministerio
público y al juez instructor de emitir disposiciones
restrictivas de la libertad personal, que por el con-
trario deberían ser instadas del tribunal. Contra las
órdenes de busca y captura «fáciles" no vale la res-
ponsabilidad civil, sino previsiones institucionales de
mayor ponderación y control. El poder judicial, en
efecto, es un poder muy particular, difundido entre
los magistrados, sometidos sólo a la ley y no a un
órgano judicial superior; un poder que encuentra en
su interior controles y correctivos (el recurso de ape-
lación, la Casación, el tribunal de la libertad, etc.).
Es un problema marginal d~ la medida en que la lTla-
yoría de las actos del magistrado se encuentran pa-
cíficamente excluidos de una eventual exigencia de
responsabilidad civil, en cuanto es pacífico que nin-
guna responsabilidad puede derivar de una (supues-
tamente) errónea interpretación de la ley y por lo que
concierne a la reconstrucción del hecho enjuiciadp.
El motivo es evidente: coma se ha dicho, en Italia el
poder de juzgar se halla difundido entre todos los.
magistrados, que no están vinculados por el princi-
pio del precedente, ni siquiera por los prununcia-
mientas de la Casación (como sucede por el contra-
rio en los sistemas anglosajones); incluso cada juez
tiene a su alcance la posibilidad de cuestionar la le-
gitimidad constitucional de una ley ordinaria, sus-
pendiendo el juicio y remitiendo las actuaciones a la
Corte constitucional.

Imponiendo una responsabilidad civil incluso en
estos casos, no habría ya ninguna jurisprudencia in-
novadora (y progresista); para no cometer errores,
cada juez se atendría a las decisiones de la mayoría.

Serían pocos por tanto los casos en que la acción
de responsabilidad civil podría surtir algún efecto
para el proponente. Muchas, en cambio, las ocasio-
nes en que podría ejercitarse por causas incluso in-
fundadas y con fines exclusivamente intimidatorios
frente a magistrados incómodos.

Ha sido además un tema distractivo. Los males
del servicio justicia tienen en general poco que ver
con el comportamiento de cada magistrado en par-
ticular. Donde se produzcan actuaciones incorrec-
tas, claras y perseguibles, la solución será eviden-
temente otra. Los magistrados han experimentado,
sobre todo en los últimos tiempos, una enorme de-
legación de parte del poder ejecutivo y legislativo.
Es necesario por el contrario delimitar y r~gular me-
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jor esos poderes. Es preciso impedir que se produ;Z-
can situaciones en que el ciudadano puede resultar
lesionado en sus bienes más preciados (como la li-
bertad personal), sin que se le ofrezca la posibilidad
(como hemos visto remota) de ser indemnizado. De
aquí la propuesta, ya recordada, de privar a los ma-
gistrados instructores del poder de disponer la pri-
sión, de derogar la obligatoriedad de la misma para
determinados delitos, de abolir el secreto sumarial,
combatir la tendencia a la prolongación de los tér-
minos de la prisión provisional.

Pero el verdadero problema sigue siendo otro. Y
para captarlo se hace preciso partir de los caracte-
res del poder judicial en Italia y del papel constitu-
cional de la magistratura, que es independiente yau-
tónoma: de los demás poderes del estado, en pri-
mer lugar, y de cualquier poder social y económico.
No siempre ha sucedido así y, precisamente, los
peores males de la justicia son herencia de la épo-
ca en que más escasa fue su independencia. La in-
dependencia acompañada de una Sana y atenta crí-
tica de las actuaciones judiciales, es garantía para
el ciudadano.

Así se hace evidente que la forma de la respon-
sabilidad civil es la menos apropiada para asegurar
la independencia, autonomía y c~rrección por parte
d~1 magistrado. La responsabilidad civil es una res-
ponsabilidad patrimoniaL que tiene únicamente por
objeto los daños materiales; los morales son sólo re-
sarcibles en el ordenamiento italiano si tiene por
causa un delito (art. 185 del Código penal).

Ahora bien, esta responsabilidad vinculad~ al ni-
vel de renta en el ejercicio de una función pública
-sería más correcto decir de un poder del estado-
cpmo juzgar, es inaceptable.

El valor de un mes de vida y de trabajo (o de no
trabajo) de un desempleo, de un asalariado, de un
profesional, de un ejecutivo, de un empresario, son
en nuestra sociedad profundamente diferentes y la
renta dejada de obtener (porque de esto se trata con
la responsabilidad civil) es asimismo diferenciada;
un mes de cárcel, por ejemplo, para cada uno de
aquellos tiene un valor diferente. De tales hipotéti-
cos daños diferenciales estaría llamado a responder
el magistrado con la responsabilidad civil. Con lo que
existiría el riesgo de que acabe prestándose una ma-
yor atención hacia aquel a quien se pueden ocasio-
nar --con la misma medida- mayores daños eco-
nómicos.

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

Por tales motivos Magistratura democrática acon-
sejó votar «No,,: no por un particular afecto a los
tres artículos del código de procedimiento civil, sino
por el hecho de que es inaceptable una responsa-
bilidad civil directa frente a quien se afirma per-
judicado.

El ciudadano que ha sufrido un daño de la justicia



debe ser resarcido por el Estado, sea o no aquél de-
bido a culpa del magistrado. El magistrado que se
equivoca deberá responder disciplinariamente fren-
te al Consejo Superior de la Magistratura, haya o no
ocasionado un daño al ciudadano. Desde esta ópti-
ca se han valorado positivamente aquellos proyec-
tos de ley de diversas fuerzas políticas que prevén
en primer lugar el resarcimiento directo por parte del
Estado; en segundo lugar el juicio y, si es el caso,
la sanción del Consejo Superior de la Magistratura
por eventual culpa del magistrado; la repetición, den-
tro de ciertos límites, 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 campaña
electoral.

Ahora, como se sabe, el 80 por 100 de los votos
válidos se ha pronunciado por la derogación de la
actual normativa. Es cierto que la afluencia a las ur-
nas ha sido la más baja que se ha registrado nun-
ca: sólo el 65 5 por 100 de los censados, mientras
los votos en blanco o nulo~ han llegado al 15 por
100. De momento tales son los datos y es preciso
reflexionar sobr~ el motivo de esta vietoria.

Las simplificaciones ehªctorales han sido muy su-
gestivas:cetodos son iguqles ante la ley», y ceelque
se equivoca paga». Se ha hablado en particular de
r~sponsabilidad del magistrado, olvidando que se
trata sin embargo de la mucho I1l~S limitada respon-
sabilidad ciVil. En cuanto a la igualdad, se ha queri-
do crear la apariencia de situar a todos en el. mismo
plano: el ciudadano conún, el profesionªl, el funcio-
nario, etc. Pero ya ahora mismo es bi~n distinto el
grado de responsabilidad civil entre las t:iiversas ca-
tegf3rías: por ejemplo, los funcionarios públicos res-

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

Pero más allá de todo esto, se ha hecho presente
el mensaje, aunque contraseñando de fuertes ele-
mentos de ambiguedad, de crítica por el funciona-
miento de la máquina judicial y, dentro de ésta, por
el comportamiento de algunos (¿muchos?) magis-
trados. Esto hay que tenerlo muy en cuenta.

Se ha producido y continúa produciéndose un ata-
que político dirigido contra la Magistratura, que ha
sintonizado y se ha aprovechado de un descontento
popular. Y es precisamente, más que otra cosa, de
ese consenso popular de lo que la Magistratura tie-
ne necesidad; nuevas leyes, nuevas estructuras,
nuevos códigos, pero entre todo una nueva deonto-
logía profesional (que ha de crearse a través de la
tipificación de los ilícitos disciplinarios establecidos
por la ley). Se necesita una Magistratura volcada ha-
cia el exterior, que sepa tomar e interpretar en la ju-
risprudencia la nec.esidad de justicia de los menos
poderosos y más necesitadas.

Desde el punto de vista normativo es preciso lle-
gar cuan!p antes a una nueva lev que acoja el es-
quema de los proyectos antes aludidos. Pero a lar-
go plazo, y casi Paragójicamente, ese objeto resulta
sec:undario en la batalla por la efectiva independen-
cia de la Magistratura, si no se vence aquella bata-
lla cultural, en sentido amplio política, para la efec-
tiva salida de la legislación y de la cultura de la emer-
gencia, por yna justicia civil y penal digna de ese
nombre.

(Traducción de Perfecto ANDRES IBAÑEZ)
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Magistrats Europeens pour la Democratie et les Libertes:
Evolución y actividades de MEDL durante el año 1986 y primer

trimestre de 1987

1. Evolución de la Asociación Europea

MEDL comprende actualmente a magistrados y
asociaciones no gubernamentales de magistrados
de los siguientes países: República Federal de Ale-
mania, Bélgica, España, Francia, Grecia, Italia, Paí-
ses Bajos y Portugal.

Durante este período se han adherido los magis-
trados griegos del orden administrativo, entre los
cuales se cuenta Geroges Stavropoulos, relator del
Consejo de Estado, presidente de la Asociación de
magistrados miembros del Consejo de Estado he-
leno.

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

Siguen los contactos exploratorios con las asocia-
ciones griegas (magistrados de la justicia adminis-
trativa, jueces y fiscales), así como los encaminados
al Reino 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 asocia-
ción no gubernamental consultiva, presentada el 14
de febrero 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
órganos políticos y sus comisiones (en particular la
de reglamento y peticiones, la comisión jurídica y de
derechos de los ciudadanos), así como con la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa.

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

3. Reuniones de los órganos de MEDL.

El Bureau y el Consejo se han reunido en Stras-
bourg, Rimini y París Uunio y noviembre de ~986),
Barcelona y Bruselas.

El Consejo de Administración (París, 18 de no-
viembre de 1986) prorrogó por un año el Bureau for-
mado en Torino en Septiembre de 1985.

4. Actividades

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

La asociación 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 privación 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» (París, 22-30 de no-
viembre de 1986).

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

- «Ruolo della giurisdizione, responsabilita del
magistrato, forme della democrazia» (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 Público», en colaboración 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 dimensión europea: la preven-
ción y la humanización de la privación de libertad, la
lucha contra la pobreza, los estatutos de las magis-
traturas nacionales europeas, su independencia, su
papel democrático. Han sido preparados con ayuda
de una serie de encuestas internacionales (especial-
mente sobre la protección contra el endeudamiento
excesivo, el documento de identidad, la responsabi-
lidad de los magistrados, el estatuto y la función del
ministerio público, la libertad de expresión de los ma-
gistrados). estan en curso actualmente, encuestas
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parecidas sobre los regímenes penitenciarios y el
estatuto económico de los magistrados.

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

Se puede afirmar que más de un millar de magis-
trados europeos han podido confraternizar con oca-
sión de estos encuentros y compartir sus sistemas
nacionales, dialogar entre sí y con parlamentarios
nacionales y europeos, con profesores universita-
rios, con ciudadanos de todas las condiciones (in·
cluldos detenidos de la cárcel de alta seguridad de
Rebibbia).

Tehemos la sensación de que nuestra existencia
está haciendo posible el rápido desarrollo de una
cultura judicial europea, pluralista, y de una signifi-
cación claramente progresista.

5. Actividades en preparación y proyectos

Aparte de otros encuentros del género de los an-
tes relacionados y de la actividad ordinaria de los ór-
ganos de MEDL, se prepara una obra colectiva so-
bre la cuestión de la privación preventiva de libertad
en Europa, protección de la dignidad de los deteni-
dos, control judicial de la ejecución de penas, aper-
tura de las colectividades locales a la realidad car-
celaria ...). Este libro, que editará Labor-Nathan, hará
un balance de las situaciones nacionales de la ex-
periencia jurídica europea, y de las posturas y pro-
puestas de nuestras asociaciones.

Una de las cosas que más nos interesa es favo-
recer la recepción de las normas supranacionales
en los ordenamientos estatales, para que los magIs-
trados de cada país se familiaricen con las realida-
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des jurídicas y judiciales europeas. Esto se pondrá
en marcha por dos medios:

- Una revista europea, cuyo lanzamiento se
acordó en Bruselas, el 21 de marzo. Será el órgano
de enlace entre los magistrados, sus organizaciones
y MEDL, aunque también estará abierta y destinada
a colaboraciones exteriores. Recogerá lo mejor de
las revistas nacionales, tales como el «Bulletin de la
ASM», BetriftJustiz», «Questione Giustizia», la «Re-
vista dé Ministerio Público», «Jueces para la Demo-
crácia. Información y Debate».

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

- La organización de «steges» de familiarización
en Bruxelles, Luxemborug y Strasbourg, en las ins-
tituciones comunitarias.

Otra de nuestras preocupaciones y objetivos es el
aumento de nivel de cualificación de los magistra-
dos mediante una mejor formación profesional ini-
cial y permanente, y también la promoción, especial-
mente entre la juventud, de una mejor información
cívica en relación con la justicia, a fin de atenuar la
«escandalosa ignorancia» (G. Mendel) sobre la fun-
ción judicial que padecen los ciudadanos, y con ob-
jeto de desacralizar el papel de la misma y contri-
buir a su transparencia democrática.

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. Así pode-
mos, por ejemplo, ayudar en la selección de juris-
prudencias nacionales para la constitución de ban-
cos de datos europeos (protección del medio am-
biente, libre circulación, cuestiones sociales, etc.).

(Traducción de Maite ALLUE)



DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

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

CONSIDERACIONES GENERALES

1. Resalta en primer término lo que demonina-
ríamos carencia de compromiso político en lo que
debería ser la concreción del diseño que del Poder
Judicial llevó a cabo la Ley Orgánica 6/85 de 1 de
julio. Carece el texto del anteproyecto de cualquier
exposición de motivos que permita la consideración
de cuál sea el hilo conductor de la norma en sus as-
pectos de desarrollo orgánico y procesal; lo que asi-
mismo impide el conocer cuáles hayan sido los cri-
terios cuánticos, estadísticos, demográficos o de
otra índole que hayan sido tenidos en cuenta para
proponer en los llamados anexos, que acompañan
al articulado, una configuración de la Planta Judicial
que en poco responde a la realidad.

2. Especialmente preocupante es que el ante-
proyecto de Ley de Planta y Demarcación no haya
tenido entrada en el Consejo General del Poder Ju-
dicial a la par que las Leyes de Reforma de la legis-
lación tutelar de Menores, del proceso contencioso-
administrativo y del jurado, tal cual exigía la Dispo-
sición Adicional Primera de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial. Y es preocupante no sólo por cuanto
este incumplimiento es indiciario de una grave ca-
rencia de iniciativa legislativa del Gobierno, sino por-
que el diseño de órganos jurisdiccionales que el an-
teproyecto propone es en gran parte inviable, si no
viene antecedido o, al menos, acompañado de las
oportunas reformas procesales.

Pero es que quizá en esta carencia de reformas
procesales que permitan el pleno funcionamiento de
los órganos jurisdiccionales de nuevo cuño (juzga-
dos de menores, de vigilancia penitenciaria, de lo
contencioso-administrativo) se halle subyacente, y

• (Versión en extracto del texto elaborado por el Comité Per-
manente en su reunión celebrada durante los días 6 y 7 de
noviembre.)

ello sería de gravedad extrema, la voluntad política
de vaciamiento de competencias de tales órganos
jurisdiccionales.

3. Como no deja de ser grave también que el
nuevo texto suponga en el ámbito de la Administra-
ción de Justicia un cercenamiento importante de los
avances que, en la configuración autonómica del Es-
tado, habían sido logrados por los Estatutos de Au-
tonomía. Recortes que lo son incluso en relación a
las cotas alcanzadas en este ámbito por la Ley Or-
gánica del Poder Judicial. Así se sustrae por com-
pleto a las competencias de las Comunidades Au-
tónomas la fijación de la Demarcación Judicial, y así
también se restringe el ámbito del recurso de casa-
ción ante los Tribunales Superiores de Justicia, e in-
cluso se desdibujan éstos en algunas Comunidades
Autónomas al establecer de facto una doble sede de
los mismos.

4. También se cercena en el anteproyecto el ám-
bito competencial del Consejo General del Poder Ju-
dicial, ya muy constreñido en la Ley Orgánica del Po-
der Judicial. Se sustraen al Consejo, para atribuirlas
al Gobierno, atribuciones, con el grave riesgo de
desvirtuar lo que constituye la esencia de su confi-
guración constitucional como órgano de gobierno del
Poder Judicial y garante de su independencia. Bas-
te aquí citar como muestra la atribución que el artí-
culo 20.7 del anteproyecto hace al Gobierno de la fa-
cultad de establecer la separación entre juzgados de
Primera Instancia y juzgados de Instrucción "en
aquellos partidos judiciales en que fuera convenien-
te» y, más en general, la casi carta blanca que el ar-
tículo 20 da al Gobierno para llevar a cabo las 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 cronológica en la implantación de los órga-
nos jurisdiccionales que han de configurar el nuevo
mapa judicial español. El Gobierno se abstiene por
completo de asumir el más mínimo compromiso en
lo que ha de ser el desarrollo temporal del antepro-
yecto que él mismo ha elaborado, salvo en aquellos
concretos extremos en que exigía previamente el pie
forzado de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

6. Lo anterior se agrava al quedar toda la des-
dibujada programación subordinada a unos criterios
presupuestarios que el borrador de norma no expli-
cita. Entendemos por ello que es exigible, y ha de
ser así exigido al Gobierno, la presentación ante las
Cámaras de una Ley de Financiación para la Admi-
nistración de Justicia, que permita el más amplio de-
bate político ante los legítimos representantes del
pueblo español sobre un tema -las deficiencias es-
tructurales y de dotación material y personal de la
Justicia española- que es ya hoy cuestión de
Estado.

OBSERVACIONES AL ARTICULADO

Al Título 1: De la demarcación judicial

Jueces para la Democracia reitera una vez más
su oposición al mantenimiento de la Audiencia Na-
cional y no sólo por su dudosa compatibilidad con el
artículo 24-2 de la Constitución, sino también en
cuanto supone incardinar de alguna manera un ór-
gano jurisdiccional intermedio entre los Tribunales
Superiores de Justicia y el Tribunal Supremo. Opo-
sición que hemos de mostrar de forma aún más ra-
dical a la configuración que el anteproyecto lleva a
cabo de los juzgados centrales de Instrucción, al
preverlos como órganos permanentes dentro de la
planta judicial, con lo que va mucho más allá aún de
lo querido por la Ley Orgánica del Poder Judicial,
que tan sólo previó como posibilidad -«en la Villa
de Madrid podrá haber uno o más juzgados centra-
les de Instrucción con jurisdicción en toda España»,
artículo 88- la existencia de tales juzgados.

Mostramos, asimismo, nuestro criterio contrario al
fraccionamiento que el artículo 2.° del anteproyecto
lleva a cabo de los Tribunales Superiores de Justi-
cia de algunas Comunidades Autónomas. Tal frac-
cionamiento contribuye a diluir la configuración que
la Constitución Española -artículo 52.1- hizo de
los Tribunales Superiores de Justicia como aquéllos
que culminan la organización judicial en el ámbito
territorial de la Comunidad Autónoma, por razones
no confesas y probablemente no confesables.

En cuanto a los órganos jurisdiccionales configu-
rados en el anteproyecto como de ámbito provincial
(juzgados de menores, de lo contencioso-adminis-
trativo, de lo social) entendemos que debe existir,
uno al menos, en cada una de las provincias, dado
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que la previsión de órganos con competencia exten-
dida a más de una provincia parece subyacer la vo-
luntad de vaciar, en gran parte, de contenido com-
petencial a tales órganos.

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

Al Título 11: De la planta judicial

Como cuestión previa, se plantea aquíi la exigen-
cia de una clara definición del concepto normativo
de planta, que la haga inteligible a todos los ciuda-
danos españoles para los cuales se legisla.

Igualmente, y con carácter general, se plantea la
improcedencia de vincular a la categoría personal
del funcionario -juez, magistrado- la adscripción
a la titularidad de concretos órganos judiciales, con-
fundiendo así lo que es la carrera funcionarial con la
cualificación personal. Por ello, se propugna que
para cubrir las vacantes en los órdenes jurisdiccio-
nales social, contencioso-administrativo, menores y
de vigilancia penitenciaria, prime la idea de especia-
lización alcanzada por el funcionario con carácter
previo a ocupar los destinos y no necesariamente
por oposición.

Más 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 regulación del recurso de
casación en nuestras leyes procesales, entendemos
que el Tribunal Supremo debe ser reconducido a su
auténtica esenca como Tribunal de Casación, ale-
jando de él las funciones de tribunal de aplicación y
aún de Primera Instancia que hoy vienen ocupando
gran parte de su esfuerzo.

En esta reorganización que proponemos del Tri-
bunal Supremo, antes que aumentar su planta, ha
de ser primada la idea de dotarle de los oportunos
órganos técnicos de apoyo, que, al igual que ocurre
en el Tribunal Constitucional, hagan posible un
modo 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-
ción, propia de todo tribunal colegiado, lo que redun-
daría en aras de la necesaria unificación de la doc-
trina jurisdiccional.

Se rechaza, como inadmisible, la previsión del ar-
tículo 18 del 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 órgano jurisdiccional
penal.

En relación a este mismo orden jurisdiccional, y
en relación al de Menores, rechazamos la cicatería



con la que, en los correspondientes anexos apare-
ce la dotación de órganos de tal clase, lo que en de-
finitiva no sería sino un argumento más que avalaría
aquella vehemente sospecha, que antes apuntába-
mos, sobre una voluntad política 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 la demarcación; y en
cuanto a la planta se observa la falta de análisis se-
rio y la carencia de unos fundados estudios estadís-
ticos, sociológicos y demográficos 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 contencioso-administrativo a
una distribución 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 configuración de partidos judiciales, dota-
dos o servidos por un único juzgado de Primer Ins-
tancia e Instrucción, lo que no haría si no redundar
en perjuicio del servicio público; sin perjuicio de las
muy limitadísimas excepciones que en zonas de un
alto grado de ruralización fueran precisas.

Al Capítulo 2.° del Título que comentamos, y que
dedica el anteproyecto a la modificación 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 realización y ga-
rantía del derecho a la tutela judicial efectiva, con-
sagrado por el artículo 24 de la Constitución Espa-
ñola; en consecuencia las facultades del Gobierno
deben someterse a criterios objetivos que vinculen
y limiten su capacidad de acción en este ámbito. 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 creación ha de
ser una obligación 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 módulos competenciales que garanticen la
observancia de las garantías procesales. De ahí la
especial gravedad de que el artículo 20.7 se llegue
a atribuir al Gobierno la facultad de establecer la se-
paración entre juzgados de Primera Instancia y juz-
gados de Instrucción en aquellos partidos judiciales
que se estime por conveniente.

Al Título 11I: De las disposiciones orgánicas
para la efectividad de la planta judicial

Una especial consideración merece en este Título
lo previsto en el artículo 34 en orden a las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia.
Parece latir, aquí una vez más, la decisión política

de vaciar de contenido algunos órganos jurisdiccio-
nales. No se entiende si no, cómo puede quedar del
todo en el aire la provisión de plazas de magistra-
dos de tales salas. Entendemos que los Tribunales
Superiores de Justicia, en los que culmina la orga-
nización judicial en el ámbito de las Comunidades
Autónomas, deben asumir desde su constitución la
plenitud de las funciones jurisdiccionales, y por eso,
se entiende como de no recibo los criterios de gra-
dualidad que en el citado artículo se establecen.

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

Especialmente preocupante es que el artículo 39,
al ocuparse del establecimiento de la planta de los
juzgados, ni tan siquiera contenga alusión al plan
quinquenal del artículo 59 del anteproyecto. En efec-
to, es éste, el artículo 39, el que se ocupa de la plan-
ta de los juzgados de Primera Instancia e Instruc-
ción, el único que no contiene remisión al artículo 59
del anteproyecto. Queda, pues, en la más absoluta
de las nebulosas, el saber cuál sea el criterio crono-
lógico de desarrollo de la planta de tales órganos
jurisdiccionales.

y lo anterior aparece agravado, más aún, y ello
es especialmente lacerante, el que para nada se fije
el momento de entrada en vigor de la nueva demar-
cación judicial, y por tanto de puesta en funciona-
miento de los partidos judiciales de nueva creación.
En este punto exigimos que la nueva demarcación
judicial sea efectiva inmediatamente a la entrada en
vigor de la Ley de Planta y Demarcación.

En este mismo orden de cosas el artículo 40 en-
tendemos que no respeta el mandato impuesto al
Gobierno por la 3." de las disposiciones transitorias
de la Ley Orgánica del Poder Judicial, ya que pues-
to en conexión con el antes comentado artículo 39,
deja en manos del Gobierno «la conversión de juz-
gados necesaria para la plena efectividad de la
planta».

En torno a los artículos 41 y siguientes, es exigi-
ble, y ha de ser exigido, la concreción temporal para
el desarrollo de la planta de los juzgados de lo So-
cial, de lo Contencioso-Administrativo, de Vigilancia
Penitenciaria y de Menores. Concreción temporal
que puede ser objetivada, en fórmula análoga a la
antes aplicada para las Audiencias Provinciales, pre-
viendo para el quinquenio un incremento anual del
20 por 100, o una puesta en funcionamiento del 20
por 100.

Quizá en ningún otro extremo del anteproyecto
como el de la Justicia de Paz -artículos 47 a 49-
se vea tan clara la claudicación del Gobierno en lo
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que son obligaciones que le vienen impuestas por
la Ley Orgánica del Poder Judicial y la inexistenciia
de voluntad política de resolver de una vez por to-
das los problemas de la Administración de Justicia.
Decía aquella ley con meridiana claridad que
«corresponde al Gobierno, a través del Ministerio de
Justicia, proveer a los juzgados y tribunales de los
medios precisos para el desarrollo de su función con
independencia y eficacia». En cambio, el texto so-
metido a examen parte de una municipalización de
la Justicia de Paz, hasta convertirla en un servicio
municipal más, y no precisamente privilegiado, de-
jando a cargo de los ayuntamientos respectivos las
instalaciones y medios instrumentales del juzgado
de Paz -artículo 48.2-. Dejación de funciones que
al Gobierno legalmente le corresponden, que no
pueden hallar razones justificadoras en base a un
supuesto elevado costo presupuestario del mante-
nimiento de la Justicia de Paz, pues, aún sin contar
con la inexistenciia de estudios fiables de dichos
costes, el argumento quiebra al comprobar que lo
pretendido es hacer recaer una obligación financie-
ra del Estado sobre unos entes municipales cróni-
camente endeudados.

Pero donde el anteproyecto llega a ser más inad-
misible es en la fórmula propuesta para la retribu-
ción de los jueces de Paz. En este punto no sólo
hay un incumplimiento de la obligación que el artí-
culo 404 de la Ley Orgánica del Poder Judicial im-
pone al Gobierno de incluir en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado una consignación anual para la
dotación 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 el artículo 117 de la Constitu-
ción, se los convierte en asalariados municipales;
unos asalariados, la cuantía de cuyos emolumentos,
y aún su existencia, dependerá de la benevolencia
del ayuntamiento de turno, según el artículo 47 del
anteproyecto.

En este tema de la justicia de Paz, Jueces para
la Democracia entiende que es ahora ocasión de re-
cordar, una vez más, la postura siempre mantenida
por esta asociación, de cómo había de ser aquella
potenciada, ampliando sus límites competenciales y
configurándola, por medio de la elección ciudadana
de los jueces, y de los juzgados de Paz de barrio,
como un elemento democratizador de la Administra-
ción de Justicia.

Al Título IV: De las disposiciones de orden pro-
cesal para la efectividad d~ la planta judicial

Se centra el artículo 51 del anteproyecto en la re-
gulación de IQque se ha dado en llamar casación fo-
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ral, esto es, a las competencias atribuidas a las sa-
las de lo civil y penal de los Tribunales Superiores
de Justicia por el artículo 73.1 de la Ley Orgánica
del Poder Judicial. Entendemos al respecto, que no
es la Ley de Planta y Demarcación el ámbito propio
para la regulación del recurso de Casación, ni me-
nos para introducir modificaciones Flotorias en. el
mismo. En todo caso se considerfl como inadmisi-
ble que el artículo 51.1,1), al establecer, yendo más
allá con ello de lo previsto por la Ley Orgánica, como
excepción a la competencia de las Salas de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
para conocer del recurso de Casación fundado con-
juntamente en infracción de norma del Derecho Ci-
vil Común y Foral, aquellos recursos fundamentados
en la infracción de un precepto constitucional, no exi-
ja que los tales recursos se fundamenten exclusiva-
mente en la infracción constitucional; ya que lo con-
trario equivaldría de hecho, y pese al correctivo que
pueda significar el apartado 6.°, un vaciamiento com-
petencial de las dichas Salas de lo Civil y Penal y
hacer casi inviable la Casación Foral.

También plantea graves problemas el artículo 53
del anteproyecto. Entendemos que el atribuir plena
competencia civil a unas audienc:;ias provinciales y
no a otras, quebranta gravemente los principios de
igualdad y seguridad jurídica, pone en peligro la
efectividad de la tutela judicial y abre una gratuita
brecha en la coherencia interna del sistema de com-
petencias establecido por la Ley Orgánica 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 quien corresponda dispo-
ner la fecha de asunción plena de la competencia ci-
vil por las audiencias provinciales, como prevé el nú-
mero 2 del comentado artículo.

Al Título V: De las medidas económico-finan-
cieras para la implantación y sostenimiento de
la planta judicial

Sería aquí 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 artículo
59 del anteproyecto.

Más importante es resaltar la ineludible exigencia
de una Ley de Financiación para I~ Administración
de Justicia, que al margen del diseño presupuesta-
rio anual, ~oncrete el programa de inversiones para
la Administración de Justicia en los proximos cinco
é!ño$, en los que se prevé el desarrollo de la Ley de
Planta y Demarcación.



APUNTES (*)

• Las «bolas» de Su Señoría

Ya de entrada no daba la imagen APM-Cuarto
Congreso, tan bien encarnada, sin embargo, por su
compañero, todo un «gran reserva". Pero se des-
marcó más todavía a lo largo del programa, hasta lle-
gar a aquel inenarrable y refrescante «a mí me gus-
ta tomar el sol en bolas".

Dicen las crónicas que la televisiva confidencia de
la joven juez amargó la cena de más de un asocia-
do. Y dicen también que hubo sectores de la aso-
ciación mayoritaria en los que cundió el más profun-
do desasosiego: tanto atar y bien atar en SigOenza,
para esto ...

Pero no hay mal que cien años dure y, así, tarda-
ron poco en tornar las aguas a su cauce y la tran-
quilidad al que dicen es el más nutrido sector de la
judicatura. Tranquilidad que volvió por el camino que
era de esperar: el de la buena y vieja dogmática, el
de la hermeneútica de más rancio y mejor estilo.

Como ha podido saberse, pasado el primer mal
trago, los más acreditados expertos de la casa de
aquel noble arte, trascendida en su frívola literalidad
la frase de la discordia, llegaron a una conclusión
afortunada y pacificadora, por vía de interpretación
histórica y sistemática. ¿Qué podía haber querido
decir la joven APM cuando dijo lo que dijo? En cuan-
to miembro de una asociación que ha postulado con
tan firme empeño un modelo de juez «mitad monje-
mitad togado", solamente una cosa, y b~stante evi-
dente por cierto: que ella -al fin y al cabo cosas de
la edad- prescindía de la toga para «ligar bronce".

• que trata de medios materiales

Un Juzgado pe plaza de Castilla instruia en 1984
un~umario por posible delito de abusos deshones-
to~. El fiscal solicitó la,práctica de un célreo con am-

(*) Esta ~ección está a cargo de la Redaccié¡n.

bos implicados, dándose la circunstancia de que la
denunciante residía fuera de Madrid. Se le hizo sa-
ber la necesidad de trasladarse para la diligencia, y
ella objetó que la falta de medios le impedía hacerlo.

En vista de lo anterior, se remitió informe al pre-
sidente del Consejo General, exponiéndole la situa-
ción. El alto organismo respondió preguntando si
constaba acreditada la falta de medios, y se le hizo
saber que la interesada era empleada de hogar.

Pasó algún tiempo, antes de que el juez tuviera
noticia del acuerdo del Consejo, que se produjo en
el sentido de que la aportación de los recursos pre-
cisos para el desplazamiento debería interesarse el
Ministerio de Justicia, «al amparo del artículo 6 de
la Ley Orgánica 1/1980, de 10 de enero",

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

A partir de aquí siguen recordatorios, cuando se
piensa que la autoridad ministerial ha tenido tiempo
de situarse en lo que pOdía ser una cuestión nueva.
Así se llega a noviembre de 1985, en el más abso-
luto mutismo de San Bernardo. Se insiste en los úl-
timos días de enero de 1986, con el mismo re-
sultado.

Se opta, por último, ante la inutilidad del esfuer-
zo, por oficiar al presidente del Consejo General del
Poder Judicial, acompañándole 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 d~ la letra y .. : de pie

Posiblemente habr¡~ quien no lo r~cuerde, pero la
Ley de Enjuiciami~ntq Criminal pre~cribe'en su artí-
culo 685 que «toda persona interroga,da o que dirija
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la palabra al Tribunal deberá hablar de pie». En cual-
quier caso es una práctica de uso casi podría decir-
se riguroso en las salas de Justicia. donde la gente
sencilla, al menos en algunos pueblos castellanos,
distingue, con expresión extraordinariamente plásti-
ca dos categorías de sujetos: celos sentaos» y los
otros.

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

El presidente de la Audiencia Provincial de Sevi-
lla ha querido dar un paso más, ampliando última-
mente la categoría de cesentaos» al incluir también
en ella a los testigos. Pero como muestra inequívo-
ca de que en la historia el progreso sólo se produce
dialécticamente, es decir, por la lucha de contrarios,
ese criterio, avanzado por equiparador, ha contado
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enseguida con la oposición del ministerio fiscal, dis-
puesto a hacer valer los fueros de la Ley, incluso en
tema tan liviano.

Dicen que hubo un testigo que cogido en el fuego
cruzado de la polémica, se brindó inmediatamente
a renunciar a su precario derecho recién estrenado.
Es posible que el tema se haya visto por fin pacifi-
cado y parece razonable pensar que lo haya sido en
la línea del devenir histórico. Pero lo cierto es que
en Sevilla, donde desde el tapeo a la feria, pasando
por la cofradía, la gente es por demás hospitalaria y
cordial, la actitud del ministerio público no ha sido
muy bien acogida, y ahora, como no podía ser me-
nos en la tierra de María Santísima, anda ya en
coplas ...
¡Por Dios!, señor fiscal,
que no tiene la culpa la Ley de Enjuiciamiento.
Habrá usted de explicar, y no es cosa sencilla,
cómo se puede negar a un sevillano el asiento,
¡en Sevilla!
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