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ENCUESTA SOBRE EL PACTO DE ESTADO PARA
LA REFORMA DE LA JUSTICIA

Como es sabido, el 28 de mayo del 2001 se suscribi6 el llamado Pacto de
Estado para la reforma de la Justicia por el PP y el PSOE, al que se adhirie-
ron después otras fuerzas politicas con representacién parlamentaria.

A nosotros nos corresponde, por razones obvias, dejar a un lado sus
numerosos aspectos mas o menos puntuales que carecen de relevancia desde
la 6ptica del Derecho constitucional.

Nos interesa centrar la atencién en que dicho Pacto se presenta como un
proyecto global para acometer sistemdticamente los problemas de la Justicia,
dotando de coberencia, estabilidad y permanencia a las miltiples reformas
que resultan precisas. De aqui probablemente que el mismo afirme que pre-
tende asi lograr, desde el consenso sobre las bases fundamentales de funcio-
namiento de uno de los poderes del Estado, un nuevo modelo perdurable, que,
sin duda, exige ser contemplado también desde la perspectiva que ofrece la
regulacién constitucional en esta materia, pues afecta, como el propio Pacto
sefiala, a elementos sustanciales de nuestro Estado social y democridtico de
Derecho, como la garantia de los derechos de los ciudadanos o el someti-
miento de todos los poderes a reglas objetivas recogidas en las leyes.

Pese a los sobresaltos que en su cumplimiento suele vivir todo Pacto de
Estado interpartidista, tras los meses transcurridos desde su firma en que las
dificultades surgidas en torno a su interpretaciéon parecen haberse ido afron-
tando sin que el Pacto se quebrase, ha parecido al Consejo de Redaccién de
la Revista que estamos en presencia de una materia sobre la que debiamos
ofrecer, mediante una de nuestras ya tradicionales encuestas, la oportunidad
de que diversos especialistas ofreciesen sus reflexiones en nuestras paginas.
Ello, nos parece, constituye el mejor introito a este namero, a la par, doble y
monografico, que dedicamos a la Justicia. ,

Como siempre, rogamos a los encuestados que interpreten los diversos
puntos de la encuesta como un mero guién, en torno al cual pueden expre-
sar con plena libertad cuanto, desde una perspectiva técnico juridica, deseen
poner de manifiesto sobre el objeto de fondo de nuestra encuesta.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nims. 8-9, 2.° semestre 2001/1.¢ semestre 2002, pp. 9-51 -
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PREGUNTAS-

1. ;Qué valoracion le merece la novedad mas sobresaliente, a saber, el
nuevo sistema de eleccion del Consejo General del Poder Judicial? ;Supone
una mejora del anterior? ;Qué glosa le suscita el comportamiento que en la
practica ha seguido la Judicatura en la primera aplicacion de este sistema
electoral? - '

2. ;Qué opina de la referencia que formula el Pacto a la reforma de la
proteccion de los derechos fundamentales por los Tribunales ordinarios, que
trae a colacion la cuestion de la relacién entre éstos y el propio Tribunal Cons-
titucional? | )

" 3. ,Qué reflexiones le suscita el que el Pacto, en relacién con el Tribu-
nal Supremo, pretenda potenciar su funcion como 6rgano jurisdiccional supe-
rior y gavante de la unidad de doctrina en todos los 6rdenes jurisdiccionales,
a cuyos efectos se reformara el recurso de casacion atendiendo a la nocion de
dnterés casacional? iY el que se acuerde desarrollar la funcion casacional de
los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autdnomas en todas
las ramas del Derecho autonémico?

4. ;Qué perfil cree Vd. mas adecuado para un Ministerio Fiscal, sobre el
que el Pacto es voluntariamente ambiguo, entre oOtros extremos, cuando afir-
ma que se afrontard y resolverd el debate sobre la investigacion previa al pro-
ceso penal por el fiscal o por el Juez, modificando, en su caso, el sistema actual,
y el nuevo papel del juez como Juez de garantias que ha de adoptar las medi-
das Umitativas de derechos fundamentales?

5. ,Como cree Vd. que se deben desarrollar en la practica, con relacion
al Ministerio Fiscal, los principios constitucionales de unidad de actuacion e
independencia jerarquica, asi como su sometimiento a los de legalidad e
imparcialidad? :

ENCUESTADOS

Luis Maria Diez-Picazo Giménez, Catedrdtico de Derecho constitucional exce-
dente, ex Director de la Escuela de Prdctica Juridica.

Juan Fernando Lopez Aguilar, Catedratico de Derecho constitucional de la Uni-
versidad de las Palmas, miembro de la Ejecutiva del PSOE.

Luis Lopez Guerra, Catedrdtico de Derecho constitucional de la Universidad
Carlos I, ex Vicepresidente del Tribunal Constitucional, ex Vicepresiden-
te del Consejo General del Poder Judicial.

Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Catedrdtico de Derecho constitucional de la
Universidad de Cérdoba, Ex Jefe del Gabinete de Estudios del Consejo
General del Poder Judicial, Magistrado de la Sala de lo Contencioso- Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo.
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Jorge Rodriguez Zapata, Letrado del Consejo de Estado, Profesor Titular de
Derecho Constitucional, Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo.

I. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

;Qué valoracion le merece la novedad mads sobresaliente, a saber, el nuevo
sistema de eleccion del Consejo General del Poder Judicial? ;Supone una mejo-
ra del anterior? ;Qué glosa le suscita el comportamiento que en la prdactica ba
seguido la Judicatura en la primera aplicacion de este sistema electoral?

Luis MARIA DiEz-Picazo

Para valorar debidamente el nuevo sistema de eleccién del CGPJ, me
parece que hay que hacer una distincién entre el hecho de que haya sido
adoptado por consenso entre los principales partidos y la calidad del nuevo
sistema de eleccion en si. El consenso sobre este punto, que es el principal
—o, al menos, el que sirvid de detonante— del Pacto de Estado sobre la Justi-
cia, es indudablemente positivo. El modo de elegir a los miembros del CGPJ
venia siendo un asunto polémico desde la aprobacién de la LOPJ en 1985 v,
probablemente, lo era ya antes. Si el nuevo sistema de eleccion sirve para
pacificar las cosas y crear «convenciones constitucionales» sobre un érgano tan
importante en la arquitectura del Estado, bienvenido sea.

‘Cosa distinta es la calidad del nuevo sistema de eleccién en si mismo con-
siderado. Personalmente, no me gusta. El Poder Judicial es, ciertamente, un
poder del Estado; pero estd servido basicamente por jueces de carrera, es decir,
por un cuerpo de funcionarios. Comprendo mal cémo, en una logica liberal-
democritica, se puede justificar que un cuerpo de funcionarios se autogobier-
ne... y a esto es precisamente a lo que se tiende cuando una parte importante
de los miembros del CGPJ son elegidos por los mismos jueces. No se me esca-
pa que el anterior sistema dio lugar a la tan denostada practica de las «uotas»
por partidos. Pero el nuevo sistema no elimina la tendencia a las «uotas», que
ahora vienen determinadas por las asociaciones, en lugar de directamente por
los partidos. Véase el poco edificante especticulo de la renovacién con el
nuevo sistema, asi como los primeros meses de funcionamiento de este Con-
sejo, que parecen estar caracterizandose por un grado de crispacion y enfren-
tamiento por bloques ideoldgicos que, por decirlo suavemente, nada tiene que
envidiar a la situacién anterior. Ademds, y ésta es mi gran objecion, la eleccidon
del 6rgano de gobierno de la judicatura por los jueces favorece el corporati-
vismo en sentido propio, que no es la defensa de los intereses de categoria —lo
que, en principio, es perfectamente legitimo— sino intentar hacer pasar esos
intereses de categoria como interés general.
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JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Antes de responder las preguntas de la encuesta creo conveniente e ilus-
trativo, desde la responsabilidad que se me atribuy6 en la negociacién y pos-
terior elaboracién de este Pacto, expresar una breve reflexion acerca de los
antecedentes y principios plasmados en el acuerdo.

Lo primero que he de destacar es que el PSOE, al que he representado
en este proceso, ha llegado a este Pacto de Estado pensando exclusivamente
en los ciudadanos. Hemos sacrificado una materia muy golosa para hacer opo-
sicién en aras de trabajar para solucionar los problemas de la gente.

Desde hace ya bastante tiempo, y de manera creciente en los ultimos
afios, la sociedad espaiiola venia demandando y reclamando inequivocamen-
te un esfuerzo politico profundo de mejora y modernizacién del sistema judi-
cial. Esta preocupacién inmediata es consecuencia de la decisiva importancia
de los costes de la Justicia como indicador del bienestar social y de la calidad
democritica de un pais. Para afirmar una sociedad justa, ademas de libre y
democritica, es absolutamente imprescindible conseguir un correcto funcio-

-namiento del Estado de Derecho a través de un servicio publico judicial, efi-
ciente, 4gil y accesible a todos los ciudadanos, asumiendo definitivamente que
esa Justicia de calidad necesita una financiacién adecuada. La tutela judicial y
el acceso a una justicia «equitativa» y a la resolucién fundada en Derecho, en
una sociedad avanzada, ha de ser un derecho subjetivo igualitario, al alcance
de todos. La prioridad de la politica ha de ser conseguir que los ciudadanos,
en la realidad diaria de los Juzgados y tribunales, gocen de todas las garantias
que la Constitucién les concede. Ello, que es importante, lo ha de ser mucho
mas para un socialista, en la medida en que una Justicia que funcione es la
Gltima esperanza a la que se puede acoger el sector mis desfavorecido de la
sociedad. En otras palabras una Justicia lenta e ineficiente es, sobre todo, una
maquinaria burocritica que se ceba sobre aquéllos que no pueden recurrir
mas que al Estado de Derecho para defender su vivienda, su honor, sus liber-
tades, sus derechos. Una Justicia ineficaz es, en definitiva, una Justicia social-
mente injusta y econdémicamente selectiva. Por ello, los socialistas debemos
marcarnos como objetivo prioritario su eficiencia, su eficacia, su rapidez y su
agilidad.

El Pacto para la reforma de la Justicia debe interpretarse como respuesta
a este diagnostico, la Gnica respuesta adecuada, creible y proporcionada a la
magnitud de los problemas. El Pacto de la Justicia es expresion objetiva de un
proyecto global, ambicioso, requerido por tanto de recorrido en el tiempo. La
reforma profunda de la Justicia necesita de una continuidad que supere la
alternancia legitima en el Gobierno, necesita de un proyecto comin que se
extienda a varias legislaturas. Por ello era necesario un Pacio de Estado. Una
reforma de la LOPJ, de la LECRIM, del Estatuto del Ministerio Fiscal, o de la
Planta Judicial, no deberia ser contrarreformada por el partido en la oposicion
una vez llegado al Gobierno. Reformas de tal calado deben hacerse desde el
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consenso para que permanezcan y los agentes judiciales puedan disponer del
tiempo. suficiente para extraer de las mismas un efecto positivo. Los vaivenes
legislativos son letales para la Justicia.

El Pacto firmado es, asi pues, ambicioso en muchos aspectos, y en sus
contenidos especificos responde de manera principal al programa socialista
sobre Justicia. Contempla, entre sus objetivos, desde la reforma de los instru-
mentos a través de los cuales la Justicia se hace efectiva (recursos personales
y materiales), pasando por la imperativa reforma procesal penal, hasta la intro-
duccién de un sistema razonable de responsabilidades, prohibiciones e incom-
patibilidades, que preserven la independencia judicial a la hora de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, y que garanticen la responsabilidad derivada de las
actuaciones judiciales o del funcionamiento anormal del servicio. Excluye la
contrarreforma del Jurado, del Coédigo Penal, y la supresién del acceso a la
carrera judicial a través del tercer y cuarto turno. Es un Pacto de contenido
progresista que lleva la impronta del PSOE en cada una de sus lineas.

El nuevo sistema de eleccion del érgano de gobierno de los jueces no es
el elemento mas importante del Pacto, porque es el que menos afecta a los
ciudadanos. Sin embargo, hay que reconocer que mediiticamente su impacto
fue muy grande porque ponia fin a una controversia que habia durado lustros
entre la concepcion de la izquierda y la derecha sobre la eleccién del CGPJ.
Otra razén de su repercusion mediatica fue quiza, que de todos los acuerdos
alcanzados éste era el de mas inmediata aplicabilidad. El CGPJ, cuya renova-
cion estaba pendiente desde hacia meses, fue elegido el pasado mes de
Noviembre conforme al nuevo sistema acordado.

Lo mas destacable del nuevo sistema de eleccion es que seri el Parla-
mento quien finalmente elija 2 sus miembros, a la totalidad de sus miembros,
dotandolo asi de la Gnica legitimacién que conoce la Constitucion: la legiti-
macién democratica, actuando en nombre de la voluntad de la representacion
de la soberania popular. Esta interpretacion del art. 122.2 CE, validada por el
TC en la STC 108/1986, que ya fue defendida en la LO 6/1985, y que dejaba
en manos del Parlamento la eleccidon de los 20 vocales del Consejo, es la que,
con alguna correccién, triunfa en el Pacto, frente a la corporativa que habia
sido defendida con vehemencia por la derecha judicial mediitica y politica.

El acuerdo, en este punto, tiene un primer efecto muy positivo. El nuevo
sistema pacifica una cuestibn que sometia a continuo desgaste y deslegitima-
cién al CGPJ, en tanto en cuanto consigue consolidar un sistema consensua-
do, pacificando una absurda pero pertinente diatriba que habia confrontado
durante afios dos «nterpretaciones constitucionales» posibles, representadas
cada una por los dos partidos mayoritarios.

La segunda consecuencia positiva es que, ademads, lo hace manteniendo
la legitimidad parlamentaria de sus miembros, algo que para nosotros era esen-
cial. Con ello, se respeta la decision del constituyente de impedir que dichos
_intereses corporativistas afecten la configuracién de la independencia del Poder
judicial, al margen de la decisién de la soberania popular representada por el
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Parlamento. El CGPJ es un érgano de gobierno que toma decisiones politicas,
no jurisdiccionales. Su legitimidad democritica debia ser salvaguardada, y asi
ocurre en el Pacto, que proclama que la decisién tltima sigue descansando en
los representantes de la voluntad popular, como no podia ser de otra manera.

Junto a ello, los intereses colectivos de los jueces y magistrados quedan
l6gicamente respetados, puesto que para elegir a los doce vocales «entre» los
‘miembros de la Carrera Judicial los propios jueces y magistrados proponen
una lista de 36 candidatos, a través del sistema de candidatura avalada (en el
caso de candidatos independientes) o de candidatura presentada en funcion
de la representatividad de las asociaciones judiciales. Con ello, se satisface la
participacion de los jueces en el proceso y se pacifica una cuestion clave para
la legitimidad futura del Consejo.

En cuanto a la segunda pregunta, el comportamiento de los jueces y
magistrados en la aplicacién de este nuevo sistema ha sido positivo, extraor-
dinariamente activo, asumiendo desde el primer momento su papel en el pro-
cedimiento. Como tal digno de ser resefiado, porque a pesar de la confusion
inicial en cuanto a la entrada en vigor del nuevo sistema y del escaso tiempo
con el que contaron para reunir los avales y presentar las candidaturas al Par-
lamento, conforme a las exigencias de la nueva ley, concurrieron en tiempo y
forma, y permitieron una eleccién pacifica del Organo Constitucional. Todo
ello, ademds, teniendo en cuenta el plazo tan exiguo que el Grupo Popular
impuso, lo cual provoco algunos problemas innecesarios, que fueron solven-
tados por parte del CGPJ saliente, que gestiond el proceso.

Luis LOPEZ GUERRA

En mi opini6én, la virtud mis relevante del acuerdo sobre la justicia es que
ofrece la posibilidad (pendiente de confirmacion en la prictica) de cerrar una
controversia que ha impedido, en los Gltimos quince afios, una discusion
sobre los problemas de fondo de la justicia. Desde 1985, en efecto, cualquier
debate sobre cuestiones judiciales entre los grandes partidos nacionales se
veia indefectiblemente obstruido por las criticas de unos (concretamente el
Partido Popular y la Asociacion Profesional de la Magistratura) y la defensa de
otros (el Partido Socialista y la Asociacién Jueces para la Democracia) de la
eleccion parlamentaria de los vocales judiciales del CGPJ. La consideracion del
origen parlamentario del CGPJ bien como pecado del origen, bien como
caracteristica irrenunciable del sistema judicial, bloqueaba desde el principio
cualquier solucion consensuada sobre la reforma de la justicia, en un campo
donde el consenso aparece como imprescindible.

El acuerdo ahora logrado muestra que la contfoversia era en gran parte
artificial, o, al menos, los argumentos en que se fundaba la critica a la elec-
cién parlamentaria lo eran; el nuevo sistema de eleccion de vocales mantiene
esa eleccion, y no supone grandes restricciones a la libertad parlamentaria al
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respecto. Cabe incluso preguntarse si la composiciéon del actual Consejo
hubiera sido muy distinta si se hubiera mantenido la formula anterior. Pero el .
que la controversia fuera artificial no obsta a que se hubiera convertido en un
obstdculo considerable para avanzar en la mejora de la justicia.

La libertad de seleccidon que atin conserva el Parlamento (y que en mi opi-
nién es muy conveniente) ha dejado en segundo plano la actuacién de jueces
y magistrados como autores de un proceso de preseleccion. Como elemento
mas destacado creo que debe sefialarse el predominio de los candidatos pro-
cedentes de las Asociaciones mis numerosas, en detrimento de los candidatos
promovidos por agrupaciones de jueces y magistrados no asociados. Ello por
otra parte era de esperar, y corrobora que en el fondo la disputa era nominal.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

En la medida en que pretende poner el punto final de una controversia
que se ha prolongado a lo largo de dieciséis afios y que ha afectado de mane-
ra importante al Consejo General del Poder Judicial y, a través de él, al con-
junto del Poder Judicial, la valoracion tiene que ser favorable. En efecto, ter-
minar una polémica que cuestionaba la legitimidad del érgano de gobierno
del Poder Judicial era algo imprescindible. Al logro de ese resultado habra que
supeditar las demds consideraciones que se hagan respecto del contenido de
la Ley Organica 2/2001, de 28 de junio, que ha sido el instrumento legal que
ha formalizado el pacto politico en torno a esta cuestion.

No obstante, creo conveniente indicar que la controversia mantenida a lo
largo de tanto tiempo, si bien en los Gltimos afios pareciera haberse mitigado,
se aliment6 de argumentos que, bajo la cobertura de razonamientos basados
en las normas constitucionales, en la realidad, contraponia planteamientos
estrictamente politicos: se trataba de una cuestién de poder, precisamente el
que se ejerce desde el Consejo General del Poder Judicial. Por tanto, convie-
ne precisar el alcance de la confrontacién. Porque, desde el punto de vista
constitucional no hay obstaculos para ninguna de las dos soluciones que se
escogieron: la de 1980 y la de 1985. Por eso, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional que declardé que no era contraria a la Constitucion la regulacion de
la LOPJ, no hacia mas que explicitar una interpretacion posible del texto fun-
damental, aunque, en el camino, aprovechase para hacer consideraciones de
futuro y advertencias de toda indole.

Asi, pues, situados en el plano de las opciones permitidas por la Consti-
tucion y, visto que se trata de establecer el modo en que se accede a un cen-
tro de poder, no dejaba de ser razonable que fueran las Cortes Generales, que
representan al pueblo, aquél de quien emanan todos los poderes del Estado,
las que, con la decisiva garantia que representa la mayoria cualificada, deci-
dieran. Es verdad que, de este modo, los grupos politicos representados en
las Camaras podrian poner el Consejo General del Poder Judicial en manos
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de personas proximas a ellos. Y asi se produciria la politizacién tan denosta-
da. Sin embargo, no es menos cierto que la opcion realizada en 1980 supo-
nia otra forma de politizacién, sélo aparentemente ajena a la injerencia par-
tidista: la que va de la mano de los intereses expresados por las asociaciones
profesionales de jueces y magistrados, perfectamente legitimos pero igual-
mente politicos. _

Cualquier observador de la realidad podrd apreciar, sin dificultad cuanto
sefialo, de la misma manera en que comprobard que en ambos sistemas se
combinaban elementos politicos y elementos corporativos. Lo Gnico que cam-
bia es el cauce a través del que se manifiestan. En la opcion de 1980, tal como
operaria tras la aparicién de varias asociaciones judiciales, al romperse la ini-
cialmente unitaria Asociacién Profesional de la Magistratura, las demandas
politicas se canalizarian a través de esas asociaciones, cuyo grado de ideolo-
gizacion es particularmente notable. En la de 1985, los intereses corporativos
se hacian valer ante los grupos parlamentarios.

Cambian las formas pero no el fondo. Y, yendo al fondo, la observaciéon
de lo que ha sucedido en otras experiencias constitucionales nos permite ase-
gurar que hay politizacién —entendida en términos de confrontacidén cuasipar-
tidista— tanto donde los miembros judiciales de este tipo de 6rganos de gobier-
no de la judicatura son elegidos por los jueces, como donde es el Parlamento
el que lo hace. No hay, pues, soluciones asépticas que eviten esa «politiza-
ciéns. S6lo hay soluciones politicas cuyos procesos de aplicacion no suelen
tropezar tanto con dificultades técnicas cuanto con dificultades politicas. Es
decir, las cosas se pueden hacer bien o mal. Asi, en 1996, con el método de
1985, se hicieron bien y eso se apreci6 en la actuacion del Consejo que resul-
t6 del proceso negociador. Y, en 2001, después de un buen comienzo, se
hicieron mal, ofreciendo al pais un especticulo poco edificante, cuyas conse-
cuencias en el funcionamiento del Consejo estan por ver.

Por lo demis, la regulacién ahora vigente pretende formalizar un pro-
ceder seguido en la practica en anteriores ocasiones con el sistema de 1985.
Entonces, de los contactos de las asociaciones judiciales con los grupos par-
lamentarios, salian los candidatos, luego sometidos a la negociacion y pos-
terior elecciéon. Y, si es cierto que no habia normas que regulasen esa ope-
racién, surgieron algunas practicas especialmente acertadas, como, por
ejemplo, que cada grupo parlamentario principal propusiera tres nombres
por puesto a cubrir y que el otro escogiera uno. Ese proceder favorecio la
confluencia de apoyos en los candidatos aceptables para todos, que es, a la
postre, lo que la Constitucion busca, evitando el recurso a una mera distri-
bucién de los puestos a cubrir entre las distintas opciones politico-judiciales,
sin entrar en el examen conjunto de cada candidato. Procedimiento este alti-
mo poco coherente con el disefio constitucional y poco satisfactorio desde
el punto de vista practico, dado que permite que personas carentes de las
condiciones de idoneidad técnica y politica acaben formando parte del Con-
sejo General del Poder Judicial gracias a la aceptacion ciega de las pro-
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puestas hechas por los demis, siempre que se mantengan en el nimero de
puestos asignados.

La comparencia de los candidatos no judiciales ante las Comisiones de
Nombramientos del Congreso de los Diputados y del Senado, hasta ahora, no
ha servido para corregir esos riesgos. En realidad, creo que no ha servido para
nada. O se ha cumplido el expediente sin mas, o se ha aprovechado para el
reparto de elogios, o se ha pretendido, unas veces examinar al comparecien-
“te y, en otras, censurar sus actuaciones pasadas. Pero lo significativo es que,
incluso, cuando se ha visto claramente en grupos parlamentarios determinan-
tes una clara actitud contraria a un candidato, luego, en virtud de los pactos
preestablecidos, el rechazo dialéctico se transformaba en voto favorable. Es
una buena muestra de la poca utilidad de esta institucién que nacié en un con-
texto muy diferente al nuestro y para nombramientos en los que quien deci-
de no es aquél ante quien se comparece. |

Por lo demis, resulta que, en el sistema hoy vigente, se tiene en cuenta,
ciertamente, que la mitad de los jueces y magistrados espafioles no estan aso-
ciados. Por eso, se han arbitrado cauces que permiten proponer candidatos
tanto a las asociaciones como a los no asociados. Sin embargo, se ha podido
comprobar que las Cortes no tuvieron demasiado interés en facilitar a estos alti-
mos su participacién en el proceso abierto por la Ley Orgéanica 2/2001. Asi, la
regulacién que en ella se contiene ofrece ventaja a las asociaciones que aumen-
taran el namero de candidatos que pueden presentar si no se cubrieren todas
las correspondientes a los no asociados, cosa que el legislador parece presupo-
ner sin preocuparse por arbitrar medios para que e€so no ocurra. Por el contra-
rio, dificulta las cosas a quienes aspiren a obtener los avales de sus compafie-
ros. En efecto, no sélo les exige un nimero de avales que se fija en un
porcentaje calculado, no sobre el total de los no asociados, sino sobre el con-
junto de miembros de la carrera judicial. Ademds, en este proceso de renova-
cién en concreto, apenas se les dio tiempo a los aspirantes para recabar avales.

Esa tendencia a favorecer a las asociaciones profesionales, perceptible en
el texto de la Ley Orgéanica 2/2001, se convirtié en designio evidente de los
grupos parlamentarios que solamente escogieron a tres de los 12 candidatos
que, pese a todas las dificultades y gracias a una movilizacion realmente nota-
ble de los Jueces y Magistrados no asociados, lograron reunir los avales exi-
gidos. Solo tres fueron elegidos y, curiosamente, dos de ellos son Magistrados
que habjan desempefiado con anterioridad cargos de responsabilidad politica
en gobiernos autonémicos, cada uno de signo distinto. En cambio, las asocia-
ciones proximas a los dos principales partidos politicos, vieron como de sus
candidaturas surgian nueve de los doce Vocales judiciales finalmente elegidos,
mientras que de la tercera asociacion, carente de la proximidad de las otras
con el partido de la mayoria o con el principal de la oposicion, ninguno de
sus candidatos forma parte del Consejo.

En definitiva, lo que fue un buen comienzo tuvo una continuacién poco
afortunada. La actuacién del nuevo Consejo General del Poder Judicial, fruto
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del nuevo sistema, nos ofreceri elementos adicionales para una valoracién de
conjunto de los cambios introducidos en 2001.

JORGE RODRIGUEZ ZAPATA

El Pacto de Estado ha puesto fin a la polémica, que la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 108/1986 no acertd a zanjar, respecto de la eleccion de
los Vocales elegidos entre Jueces y Magistrados o, para entendernos, Vocales
togados.

El nuevo sistema es ajustado al sentido y finalidad del articulo 122.3 de la
Constitucion. La Constituciéon solo dice, en su articulo 122.3, que los Vocales
togados serin nombrados en los términos que establezca la ley organica. La
libertad de configuracion del legislador organico era, y es, amplisima. Lo Gnico
que el articulo 122.3 de la Constitucién no decia era precisamente lo que si dijo
Ja Ley orgénica 6/1985, de 1 de julio (LOP)), al prever que los Veinte Vocales
del Consejo fueran elegidos por las Camaras Legislativas. Por eso el nuevo pro-
cedimiento de eleccion de los Vocales togados establecido por el articulo Ginico
de la Ley orginica 2/2001, de 28 junio, representa una mejora indiscutible res-
pecto del sistema anterior. El nuevo sistema se ajusta formalmente —no era muy
dificil lograrlo— a la Constitucion en cuanto establece un quid distinto entre el
nombramiento de los Vocales de procedencia parlamentaria y los Vocales toga-
dos que es, practicamente, lo Gnico que exige nuestra Constitucion.

No es afortunada la redacciéon del nuevo articulo 112.3 ¢) de la LOPJ. Este
precepto dispone que cada asociacion judicial profesional determinari, de
acuerdo con lo que dispongan sus Estatutos, el sistema de eleccion de los can-
didatos a Vocales togados que le corresponda presentar.

La remisién en blanco a los Estatutos de las asociaciones judiciales, sin
ninguna otra exigencia, permite que éstos adopten procedimientos velada o
patentemente oligarquicos de seleccion de candidatos en sus Estatutos, sin
posibilidad de oponerles ninguna tacha por ello.

Debe notarse que, a diferencia de lo que exige el articulo 6 CE para los
partidos politicos, el articulo 7 CE para los sindicatos de trabajadores o el
articulo 36 CE para los Colegios Profesionales, el articulo 127.1 CE no impo-
ne a las asociaciones profesionales de Jueces que su estructura interna y fun-
cionamiento deban ser democraticos. Tampoco lo exige, para asombro del
intérprete, el articulo 401 de la LOPJ al desarrollar el articulo 127.1 CE. Existe
una referencia vaga a la aplicacién supletoria de las normas reguladoras del
derecho de asociacion a las asociaciones judiciales (articulo 401.9 LOPJ), pero-
es insuficiente y no garantiza que sus Estatutos deban establecer necesaria-
mente sistemas de eleccion de los candidatos a Vocales togados por procedi-
mientos que sean transparentes y democraticos. _

Si los Estatutos de las Asociaciones pudiesen establecer procedimientos .

oligarquicos de seleccion de candidatos nos encontrariamos ante un escena-
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rio en el que las Camaras Legislativas se verian constrefiidas a nombrar como
componentes de un 6rgano constitucional en un Estado social y democrati-
co de Derecho a personas cuyo Unico criterio contrastado de seleccidn seria
haber aprobado una oposicién. Esta conclusion es absurda. Me parece, por
ello, que el articulo 112.3 ¢) de la LOPJ necesita una interpretaciéon confor-
me a la Constitucion. Debemos entender que existe un mandato constitucio-
nal de democraticidad para todos los entes asociativos (partidos, sindicatos
‘o0 asociaciones de jueces) que tiene relieve para la estructura y funciona-
miento de las instituciones que influyen en los 6rganos del Estado-Aparato.
Por ello es obligado entender que la LOPJ exige implicitamente a los Estatu-
tos de las asociaciones judiciales la necesidad de que establezcan un proce-
dimiento democratico y transparente de eleccion de los candidatos. Asi lo
han entendido todas las Asociaciones en la primera eleccién que hemos pre-
senciado por este sistema, pero no deja de ser una omision desafortunada de
la Ley organica 2/2001 no haber acertado a vincular en forma expresa los
Estatutos de las asociaciones a obvias exigencias de transparencia y demo-
cracia interna. ‘

La potestad de las Cortes Generales de elegir ocho Vocales de genuina
extraccion parlamentaria es un correctivo que impone la Constitucién misma
a un autogobierno corporativo puro, que seria de compatibilidad dudosa con
el principio democratico que inspira la Norma Fundamental. El Pacto de Esta-
do ha arbitrado un sistema que atribuye a las Camaras la Gltima palabra para
elegir los doce Vocales togados de entre las ternas de treinta y seis candida-
tos propuestos por-los Jueces y Magistrados. Se trata de un nuevo correctivo,
ahora legal, al exceso de autogobierno corporativo. Se trata de remediar lo
que, en otro caso, seria un Consejo dominado por una mayoria de personas
que provienen de una oposicién y son ajenas a la legitimidad popular. Un
Consejo de estas caracteristicas no se compadece bien con el enorme alcance
de las funciones que la LOPJ ha ido atribuyendo, en sus sucesivas reformas,
al Consejo General del Poder Judicial, en detrimento de las competencias de
otros 6rganos constitucionales.

Sigo creyendo, no obstante, que este correctivo legal al autogobierno
—que era necesario— hubiera sido mas eficaz con otra férmula. Se podria
haber respetado la eleccion corporativa de los doce Vocales togados entre
las asociaciones judiciales y los Jueces y Magistrados no asociados. Las
Cdmaras, tras elegir a los ocho Vocales parlamentarios, podrian haber entre-
gado, en una votacidén de segundo grado, la Administracién cotidiana del
Consejo General del Poder Judicial a una Comisién Permanente de pocos
Vocales de dicho Consejo. Estos Vocales permanentes habrian sido los Gni-
cos con dedicacion absoluta al 6rgano. El resto de los Vocales habria per-
manecido, asi, en una posicion institucional honorifica de meros Vocales del
Pleno, en el sano ejercicio de sus funciones profesionales, sin perjuicio de
acudir a las sesiones del Pleno, a semejanza de los Consejeros del Pleno del
Consejo de Estado.
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La situacidn actual sigue ofreciendo el panorama de un Departamento
burocratico con 20 miembros rectores, que no estin dedicados en absoluto a
su direccién y administracién. Tal estructura parece ineficiente desde la pers-
pectiva de la teoria de la organizacidn, salvo que retornemos a las férmulas
de la Administracién polisinodial o sinodidrquica, que caracteriz6 la Espafia
moderna hasta la instauracién de la dinastia borbénica. Por eso me parece que
cualquier reforma de futuro del Consejo General del Poder Judicial deberia
estar orientada en el sentido de disminuir la dedicacién al mismo de la mayo-
ria de sus miembros. Seria necesaria una simple reforma de la LOP]J, sin nece-
sidad de tocar, desde luego, el articulo 122 de la Constitucién.

El namero de Vocales con dedicacién absoluta al 6rgano, que exige el
articulo 117.1 LOPJ, es una de las causas que ha motivado que el Consejo
General se haya convertido en una especie de Ministerio de Asuntos Judicia-
les y haya atraido a su esfera una constelacién de competencias mucho mas
amplia de que lo que se deduce del particular snombramientos, ascensos, ins-
peccién y régimen disciplinario» que indica el articulo 122.2 CE como conte-
nido esencial de lo que es el «gobierno del Poder judicial».

Si pasamos revista a los articulos 107 a 110 LOPJ se observara que, en
nuestra forma de Gobierno parlamentaria, ha crecido una organizacién buro-
critica independiente que, a diferencia de lo que acontece con el Ministro de
Justicia, los demas Ministros y el Gobierno democratico, no puede responder
politicamente ante el Congreso de los Diputados. Un 6rgano de estas caracte-
risticas goza, sin embargo, de un abanico de competencias que ha atraido
hacia si en un’ proceso muy discutible desde el punto de vista constitucional.

Asi ocurre, a mi entender, con la competencia reglamentaria que ostenta
el CGPJ. Tiene un encaje muy dudoso con lo que dispone el articulo 97 CE.
Siempre he defendido que los 6rganos constitucionales tienen, por su misma
naturaleza, autonomia reglamentaria, asi como los 6rganos lateral-constitucio-
nales (Consejo de Estado, Defensor del Pueblo y Tribunal de Cuentas) la facul-
tad de propuesta y el derecho a ser oido en los Reglamentos que les afectan.
Sin embargo, en el caso del Consejo del Poder Judicial me parece que todos
los supuestos que exceden del articulo 110.1 LOPJ (es decir, los reglamentos
sobre el personal, organizacién y funcionamiento del Consejo en el marco de
la legislacion sobre la funcién piblica) serfan perfectamente prescindibles, sin
dafio alguno para la instituciéon. Debe observarse, ademads, que dicha potestad
puede vulnerar —ademis de la competencia reglamentaria del Gobierno, ex
articulo 97 CE~ la indiscutible reserva de Ley que rige en casi todas las mate-
rias que contempla.

También me parece desorbitada la funcién consultiva prelegislativa que
se contiene en todo el articulo 108 de la LOPJ, salvo en lo que se refiera estric-
tamente a la reforma del propio 6rgano constitucional que es precisamente lo
Gnico que no se contempla en el citado articulo.

Discutible es también la elevacion directa a las Cortes —prescindiendo del
Ministro de Justicia— de Memorias que pueden interferir en la funcién de direc-
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cién politica de la Justicia que sélo corresponde al Gobierno, que ostenta
constitucionalmente la confianza de la Camara.

Frente a este desarrollo excesivo encontramos que la LOPJ tiene, en cam-
bio, un desarrollo insuficiente de un principio constitucional bisico en el
articulo 117.1 CE, como es el de la responsabilidad de los Jueces y Magistra-
dos. El 117.1 CE exige que los Jueces y Magistrados sean, ademas de inde-
pendientes e inamovibles —lo que sin duda se ha conseguido cumplidamente
en la LOPJ— responsables, y sometidos Gnicamente al imperio de la Ley. A mi
entender, el principio de la responsabilidad del Poder judicial, que debe sur-
gir, precisamente, cuando un o6rgano judicial no se somete Unicamente al
imperio de la Ley, no tiene un desarrollo proporcionado y satisfactorio en la
LOPJ, como se percibe con una simple lectura rapida de la misma.

Para resolver esta laguna seria conveniente atribuir al Consejo General del
Poder Judicial una auténtica funcién jurisdiccional disciplinaria para depurar
las responsabilidades en que incurran los Jueces y Magistrados en el ejercicio
de su funcion peculiar. La idea no es inconstitucional, como se demuestra por
el ejemplo de la jurisdiccion contable atribuida al Tribunal de Cuentas, a pesar
de su dependencia directa de las Cortes Generales y de no estar imbricado en
la Justicia, como el CGPJ.

La insuficiencia de poderes disciplinarios del Consejo General del Poder
Judicial para corregir defectos graves en la sustanciacién de los procesos o
errores inexcusables en la aplicacién de las leyes es patente. Rodeada de las
garantias que fueren necesarias, la atribucién de una jurisdiccion disciplinaria
al Consejo General evitaria que la exigencia de tales responsabilidades se deba
deslizar en forma progresiva e inevitable hacia la represién por via penal de
lo que en muchas ocasiones serin solo errores judiciales de gravedad.

Esta jurisdiccién disciplinaria se podria complementar —e incluso activar,
si se quiere preservar al maximo la independencia en el acto de juzgar— por
cuestiones planteadas al Consejo General por los Tribunales ordinarios, en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional. Expliquémoslo: Nuestra benemérita Ley
provisional sobre organizacién del Poder judicial de 1870 preveia —entre otros
mecanismos de control suprimidos con histérico desacierto por la Ley de
1985— la instituciéon de las acordadas para corregir con plenas garantias los
errores de las personas sujetas a jurisdiccion disciplinaria. El articulo 667 de
la Ley de 1870 decia, asi, que la denominacién de «acuerdos» se debia a las
advertencias y a las correcciones que, por recaer en personas que estén suje-
tas a la jurisdiccion disciplinaria se impongan en las sentencias cuando no se
exprese en los autos la falta, correccién y nombre de la persona a la que se
refieran, con la frase 4 lo acordado. (articulo 667 LOPJ de 1870 y art. 337 de
la LEC de 1881) El error de un Juez al desconocer ostensiblemente una ley
en vigor al resolver el proceso o al cometer abusos graves al sustanciarlo
podia dar lugar a una acordada, que se formulaba aparte y reservadamente,
_constando Unicamente en el fallo la expresion «.. y lo acordado». La acorda-
da advertia a la persona que habia cometido la infraccién la necesidad de una
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rigurosa observancia de la Ley, en su letra y espiritu. Este mecanismo no esta-
ba en total desuso en el afio 1985. Hasta esa fecha el Consejo de Estado
corregia los errores de los Organos judiciales en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional que ostentaba en las que se llamaban cuestiones de competen-
cia, de las que conocia el Consejo de Estado para resolver lo que son hoy
conflictos de jurisdiccion, segin la Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 17 de
julio de 1948. ’ '

Si se resucitase y diese nuevo cuerpo a esta figura de correccion discipli-
naria el Tribunal superior que revisa jurisdiccionalmente una resolucion de
otro Tribunal jerdrquica o funcionalmente inferior a él podria abrir el campo
de la responsabilidad judicial en el mismo nicleo sensible de ejercicio de su
funcién jurisdiccional, sin merma alguna de la independencia de los Jueces.
De esas acordadas se deberia dar traslado al Consejo General del Poder Judi-
cial. Tal traslado serviria bien a los solos efectos de que pasasen a formar parte
del curriculum del afectado bien para que, a semejanza de como se plantean
las cuestiones de inconstitucionalidad o las cuestiones de ilegalidad, sirviesen
para iniciar un procedimiento. En €l ejerceria el Consejo General su jurisdic-
cion disciplinaria, limitada ya por el resultado jurisdiccional que garantiza una
resolucién del 6rgano superior al afectado, y con plenas garantias para el res-
ponsable, para llegar asi hasta la sancién que fuera procedente. La Constitu-
cion de 1978 ha elevado la Justicia al rango de «poder judicial». El correlato
necesario de todo poder en un Estado de Derecho es la responsabilidad y la
existencia de controles para garantizar la correccidén de su ejercicio. Esos con-
troles no deben estar, sin embargo, como hoy ocurre en la encrucijada per-
versa de ser insuficientes o desproporcionados.

La primera aplicacién del nuevo sistema electoral al CGPJ ha confirmado
la vigencia de lo que la STC 108/1986 denominé eufemisticamente da logica
del Estado de partidos». Ha sido sorprendente que se haya escenificado la pri-
mera aplicaciéon del sistema en sede politica, con razén o sin ella, como si
todos los Vocales ~togados o no— debieran ser percibidos en la opinioén pabli-
ca como Vocales parlamentarios, representantes de la fuerza de los partidos
politicos en la composicion actual de las Cortes Generales.

Es de desear que la nueva logica del sistema respecto de los Vocales toga-
dos enderece en el futuro este precedente. En caso contrario nuestra Consti-
tucién viviente o real se habria modificado: La seriedad de la democracia cons-
titucional equilibrada, que a mi juicio quiso establecer el poder constituyente,
estaria cediendo el puesto a la figura mas latina y desenfadada de la «demo-
cracia partitocritica a la italiana». ’

El mal no ha afectado sélo al Consejo General del Poder Judicial; la misma
queja se puede hacer respecto de la Gltima renovacion del Tribunal Constitu-
cional o del Tribunal de Cuentas. En el caso del Consejo General del Poder Judi-
cial la experiencia es, si cabe, mas grave por la delicadeza de toda organizacion
judicial y la necesidad de que, como una dama victoriana, deba estar, hasta en
su misma apariencia, lejana de las corrientes politicas, que son legitimas en otros



ENCUESTA SOBRE EL PACTO DE ESTADO PARA LA REFORMA DE LA JUSTICIA 23

ambitos del Estado, pero muy inconvenientes para su virtud. Hay que dejar
madurar el nuevo sistema. en sucesivas renovaciones, pero la tendencia que se
desprende de la primera aplicacion del mismo me parece negativa.

II. PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
POR LOS TRIBUNALES ORDINARIOS '

;Qué opina de la referencia que formula el Pacto a la reforma de la pro-
teccion de los derechos fundamentales por los Tribunales ordinarios, que trae
a colacion la cuestion de la relacion entre éstos y el propio Tribunal Constitu-
cional?

Luis MARIA DiEz-PICAZO

La referencia a da proteccion de los derechos fundamentales por los Tri-
bunales ordinarios» me parece superflua. Estd ya en el art. 53 de la Constitu-
cién y, en la practica, los Tribunales ordinarios tutelan los derechos funda-
mentales todos los dias. Si el problema es la relacién entre Tribunal
Constitucional y Tribunales ordinarios, digase y, sobre todo, digase qué solu-
cion se propone. En este orden de cosas, yo querria simplemente hacer tres
observaciones. En primer lugar, el mero hecho de que haya un Tribunal Cons-
titucional determina que, con cierta frecuencia, haya inevitablemente roces
entre éste y los Tribunales ordinarios. Estd en la naturaleza de las cosas, y la
experiencia de otros paises con justicia constitucional concentrada es elo-
cuente al respecto. En segundo lugar, si no se quiere «abrir el melén de la
Constitucién», habra que resignarse a que existe no solo el Tribunal Constitu-
cional, sino también el recurso de amparo. Por muchas decturas» que quieran
hacerse del texto constitucional, los arts. 53.2 y 161.b imponen limites a las
posibilidades de restringir el amparo mediante reformas de la LOTC... y, por
idéntica razon, tampoco caben demasiadas interpretaciones del art. 123 de la
Constitucién cuando dice que el Tribunal Supremo es superior en todos los
ordenes «alvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales». Dicho
brevemente, no creo que el Tribunal Constitucional sea siempre convincente
en sus fallos; pero, en caso de colisidén a raiz de un amparo, la superioridad
la ostenta él. En tercer lugar, y ésta es una vieja batalla mia, el verdadero pro-
blema del amparo es el art. 24 de la Constitucién, que acapara en torno al 90%
de los recursos. Es aqui donde habria que incidir: buscar una férmula para res-
tringir el acceso al amparo por la via del art. 24 aligeraria enormemente la
carga de trabajo del Tribunal Constitucional y, sobre todo, permitiria que el

razonamiento constitucional fuera menos formalista. Habria mas atencién por

los problemas sustantivos, lo que tal vez ayudara a limar asperezas.



24 ' ENCUESTA SOBRE EL PACTO DE ESTADO PARA LA REFORMA DE LA JUSTICIA

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

La Justicia, el acceso a la tutela judicial, es en nuestra Constitucién un
derecho subjetivo fundamental, y es ademas una garantia instrumental de
todos los demias derechos. La proyecciéon normativa de una Constitucion como
la nuestra, intensamente garantista, toda ella trufada de «garantias de refuerzo»

frente a la arbitrariedad y frente a la desviacion de poder y en especial frente

al abuso de la Administracién, tenia que abocar, como era logico ateniéndo-
nos a los antecedentes historicos de los que veniamos, €n una auténtica explo-
sién de la litigiosidad y de demandas de tutela judicial de los derechos antes
no reconocidos. A la imparable ascendencia de este fenémeno hemos venido
asistiendo a lo largo de estos afos. '

Pues bien, una de las causas que han contribuido a incrementar esta «con-
traindicacién» de la inflacién garantista de la Constitucion es, sin duda, la
superposicion de la justicia Constitucional a la Justicia Ordinaria.

Sin embargo, a pesar de que la funcion tutelar de los derechos esta tam-
bién encomendada por la Constitucion al Poder judicial, el encargo distintivo
frente a otras opciones en la tutela de los derechos se hace precisamente al Tri-
bunal Constitucional, que es el érgano que incorpora una suerte de suprema
cristalizacién en sede jurisdiccional de la idea constitucional de la Justicia. De
hecho, a través del ejercicio de su funcion como garante dltimo de los dere-
chos fundamentales, el TC ha contribuido a definir el estatus juridico basico del
ciudadano frente al Poder, y esto ha sido pieza esencial para el desarrollo de
las libertades que constituyen la piedra angular de nuestro Estado social y
democratico de Derecho, y para la efectividad del principio de constitucionali-
dad, en relacion con la elaboracion de la Ley v del resto del Ordenamiento.

Ahora bien, cualquier anilisis cuantitativo constatard como nuestro TC
se ha visto sometido a una «autofagia funcional» en su tarea de protector de
los derechos y libertades fundamentales, puesto que €s sabido que desde
1981 hasta nuestros dias el TC se ha visto colapsado por los miles de recur-
sos de amparo que los ciudadanos, en reclamacion de posibles vulneracio-
nes de derechos fundamentales, han accionado sistematicamente. El ampa-
ro constitucional ha emergido como un resorte mas, entre otros disponibles,
de proteccion jurisdiccional de derechos, y esto ha contribuido a generar
una grave disfuncién al convertirlo por la via de hecho en una tercera ins-
tancia de jurisdiccién y/o supercasacion y no una clausula final y subsidia-
ria de la salvaguarda de los derechos que protege. Todo ello ademais en
perjuicio de otras funciones que el TC tiene asignadas y que son igualmente
propias de su jurisdiccion (art. 161 CE) como intérprete supremo de la
Constitucién (art. 1 LOTC). Tanto es asi que algunos autores han llegado a
defender que los retrasos y la dilaciéon en la resoluciéon de conflictos de
competencias o en la resolucion de recursos de constitucionalidad, las com-
petencias que genuinamente definen la jurisdiccion constitucional en lo que
llamamos sistemas de control concentrado (control constitucional de la ley),



ENCUESTA SOBRE EL PACTO DE ESTADO PARA LA REFORMA DE LA JUSTICIA 25

estin en parte relacionados con esta saturaciéon del Alto Tribunal en su
cometido como garante de los derechos fundamentales. ‘

Estd claro que una de las causas histéricas que han producido la acumu-
lacién de recursos para la proteccidon de derechos fundamentales en sede
constitucional ha residido en la inadecuada proteccién que los tribunales ordi-
narios han dispensado para garantia de esos mismos derechos. Con el tiem-
po, v a la vista de la magnitud del fendmeno, para evitar el colapso por exce-
"so el TC ha intentado alguna solucién parcial, restringiendo el acceso al
recurso de amparo mediante la interpretacion estricta de los requisitos de
acceso (criterios cuantitativos y la substantividad constitucional del caso). Pero
ésta, como cualquier otra solucién parcial y obstaculizadora del acceso a la
proteccién, ha resultado insuficiente, porque sencillamente atenda los sinto-
mas, pero no ataca ni remedia la enfermedad.

Poder judicial y Tribunal constitucional comparten efectivamente la
misiéon de tutelar derechos fundamentales (art. 53,161 CE; 1-9 LOPJ; 42-56
LOTC). Pero cada uno de estos niveles de jurisdiccidén (ordinaria y constitu-
cional) actGa a través de especificas reglas procedimentales en la proteccion
de ese catilogo de derechos vy libertades a los que la doctrina alude como
«aicleo duro» del sistema de garantias de la Constitucion (art. 14,15-29 y 30.2
CE). En el caso del poder judicial el procedimiento ha de ser preferente y
sumario consignado en el articulo 53.2 CE. En el caso del TC el prevenido en
su Ley orgidnica (LOTC 2/1979, art. 46-56). Los dos niveles de proteccién son
compatibles y estin previstos para mayor garantia de los ciudadanos, pero
sb6lo seran efectivos si ambos cumplen con su especifico cometido, de otro
modo la proteccidon «que funciona» absorbera todo el trabajo de la jurisdiccion
que «no funcionan. _

El adecuado juego de los tribunales ordinarios en su cometido como
garantes de los derechos y libertades fundamentales permitird corregir estas
disfunciones del TC, y acabari con la guerra de las Cortes y con la absor-
cién de competencias por parte del TC. Eso es lo que se busca en el Pacto:
cémo hacer que funcione la proteccién efectiva de los derechos ante los tri-
bunales ordinarios y como armonizar los dos niveles de proteccidén que la
Constitucidén prevé en garantia de dichos derechos y libertades fundamen-
tales. '

En la doctrina es unanime la critica al deficiente tratamiento que el legis-
lador ha proporcionado al mandato de proveer un procedimiento preferencial
~ v abreviado para la proteccion judicial de los derechos. La Ley 62/1978 de 26
de Diciembre ha resultado insuficiente e inadecuada con respecto a su objeto
normativo. Y aunque estas deficiencias tienen en parte caracter técnico, es
importante resaltar que la incomplitud e imperfeccién normativa de la Ley, no
s6lo en la optimizacion de la adecuada garantia del derecho constitucional a
la tutela judicial efectiva, sino en su puesta en conexién con la articulaciéon de
la tutela en el nivel ordinario con el amparo stricto sensu en el nivel constitu-
cional. El pacto prevé esta reforma procedimental que permita aportar los
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medios necesarios para ofrecer una mas efectiva e inmediata proteccion de los
derechos fundamentales por parte de los tribunales ordinarios.

Junto con ella, otras muchas reformas resultan necesarias para articular
los niveles diferentes de proteccién, lo que evitaria multitud de conflictos
interinstitucionales entre TS y TC: Introducir la violacién de derechos funda-
mentales como motivo de casacién seria la primera de las vias abiertas para

permitir una mas efectiva proteccién de los derechos en sede jurisdiccional.

Desde la subsidiariedad del amparo constitucional hasta la redefinicién de la
funcién del TS y del TC como garantes de los derechos y libertades publicas,
todas estas cuestiones tienen que ser objeto de esta revisibn necesaria pero
aplazada. :

Los acuerdos concretos que introduce el Pacto recogen otras posibles
vias de solucién: La introduccién, en el marco de la Ley Orginica del Tribu-
nal Constitucional de todas aquellas mejoras que permitan potenciar, con mas
eficacia y agilidad, su funcién distintiva como intérprete supremo de la Cons-
titucién asi como de garante de los derechos y libertades fundamentales con-
sagrados en la misma; las mejoras sobre el desarrollo del articulo 53.2 de la
Constitucion (el recurso sumario y preferente al que la Ley 62/78 trataba de
dar forma); la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para recoger la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y culminar asi el proceso de
modernizacién de nuestras grandes leyes procesales [La nueva Ley de Enjui-
ciamiento Criminal debera introducir toda la interpretacién del TC en materia
de derechos del detenido, (en linea con la Resolucién 43/173, de 1 de diciem-
bre de 1988, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas), del
material probatorio, de los requisitos formales de las resoluciones judiciales,
de asistencia letradal, etc.

De este modo, la protecciéon de los derechos se llevard a cabo por los jue-

- ces y tribunales, y el recurso de amparo podra retomar su funcién excepcio-
nal y subsidiaria, y sustancialmente interpretativa, definitoria e integradora (en
cuanto a la interpretacion de los derechos humanos derivada de los Conve-
nios internacionales vinculantes para Espana) de los preceptos constituciona-
les que recogen los derechos fundamentales.

Luis LOPEZ GUERRA

En este punto mi posicién es mis bien escéptica. Desde luego, debe cele-
brarse cualquier mejora en la proteccion de los derechos fundamentales. Pero
el trasfondo de la propuesta no es una mera mejora, sino, como es obvio, una
redistribucién de los papeles de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdicciéon cons-
titucional al respecto, para evitar los repetidos roces o fricciones entre ambas
jurisdicciones. Ello supondria adoptar alguna de las reformas que al respecto
suelen proponerse: bien afiadir una instancia especifica en la jurisdiccion ordi-
naria para conocer las vulneraciones de esos derechos, bien recortar las com-
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petencias de la jurisdiccion constitucional. Pues bien, respecto de la primera
propuesta estimo que el nivel de proteccion de que en este momento disponen
los derechos fundamentales por la jurisdiccién ordinaria es adecuado, habida
cuenta de las limitaciones generales que presenta la administraciéon de justicia.
La introduccion de nuevas instancias procesales para su proteccion vendria muy
posiblemente a afiadir un escalon mas a la dilatada serie-de recursos y remedios
que alargan los diversos procedimientos. Y, en tltimo término, siempre seria el
" Tribunal Constitucional la instancia competente en amparo, con lo que la posi-
bilidad de discrepancia con la jurisdiccion ordinaria seguird abierta.

Un segundo tipo de propuestas trata de evitar esto dltimo por la via de
reducir las competencias del Tribunal Constitucional en el procedimiento de
amparo (usualmente se cita como recomendable sustraer los derechos del art.
24 CE del ambito del amparo). Pero ni estid claro que ello sea constitucional-
mente posible, ni desde luego puede considerarse conveniente; la experiencia
desde 1981 muestra que el papel del Tribunal Constitucional como intérprete
del régimen constitucional de los derechos es simplemente insustituible. Otra
cosa seria posibilitar que el Tribunal Constitucional (mediante la introduccién de
técnicas similares al #ight of certiorari) centrara su actuacibn en amparo Unica-
mente en aquellos casos en que fuera evidente la necesidad de establecer cri-
terios o guias de caricter general, dirigidos a los restantes poderes constitucio-
nales en materia de derechos fundamentales. Ello posiblemente reduciria las
oportunidades de roces con la jurisdicciéon ordinaria, y sobre todo con el Tribu-
nal Supremo, en casos desprovistos de trascendencia o de proyeccién general.

PABLO LUcCAS MURILLO DE LA CUEVA

El Pacto, en este punto, no apunta a otro objetivo que el de hacer reali-
dad lo que la propia Constituciéon dice y quiere. Su articulo 53.2 no deja lugar
a dudas: corresponde a los tribunales, es decir, al Poder Judicial, la tutela de
los derechos fundamentales y libertades publicas a través de un procedimien-
to preferente y sumario. El Tribunal Constitucional sélo «en su caso» sera lla-
mado, mediante el recurso de amparo a contribuir a ese objetivo. Cualquiera
que sea la interpretacion que se le atribuya a esta expresidén —introducida en
los trabajos constituyentes del Senado a raiz de una enmienda presentada en
su Comisién de Constitucién por el Senador Angulo Montes— y a la contenida
en el articulo 161.1 b), no cambia la regla: la garantia la prestan los érganos
judiciales. La que aporta el Tribunal Constitucional sélo es un plus que corres-
ponde al legislador organizar. El Pacto, por tanto, no hace otra cosa que apun-
tar a una mejor realizacion del designio del constituyente que, por otra parte,
se corresponde con la realidad: me refiero, no s6lo a los cientos de miles de
procesos de los que anualmente conocen los tribunales y en los que se tute-
lan los derechos e intereses legitimos de todos, sino, también, al hecho de que
la inmensa mayoria de los recursos de amparo que se interponen contra las
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resoluciones judiciales no pasan del tramite de admisién, lo cual es una clara
confirmacion del correcto desempefio por los jueces de su cometido constitu-
cional. Naturalmente, la jurisprudencia del supremo intérprete de la Constitu-
cién, que, desde 1980 ha venido configurando un sélido cuerpo doctrinal
sobre el contenido de los derechos fundamentales, facilita decisivamente la
labor judicial. _

En cualquier caso, debemos tener presente que el Tribunal Constitucio-
nal, aunque en un segundo momento y con modalidades que no tienen por
qué seguir siendo exactamente las mismas que hasta ahora existen, €s un ele-
mento imprescindible del mecanismo ideado por el constituyente para prote-
ger los derechos fundamentales y las libertades puablicas. De ahi que, siempre
que sea llamado a intervenir, su palabra sea la Gltima. La Constitucioén lo dice
claramente en su articulo 123.1: el Tribunal Supremo €s el 6rgano jurisdiccio-
nal superior en todos los 6rdenes salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales. Cuando de éstas se trate, la superioridad corresponde al Tri-
bunal Constitucional. Y eso incluye, definir, en altimo extremo, cudl es el
alcance de esas garantias.

JORGE RODRIGUEZ ZAPATA

Esa previsiéon del Pacto de Estado supone simplemente volver a la idea
del proyecto de ley orgdnica de amparo judicial ordinario, que se elabor6 en
la Secretaria de Estado para el Desarrollo Constitucional en el afio 1979.

La coyuntura parlamentaria de la época vy las discrepancias que ya enton-
ces suscitod el proyecto, incluso en sede parlamentaria, llevaron a aparcarlo
definitivamente. El profesor Héctor Fix-Zamudio, visitante asiduo entonces de
nuestro Centro de Estudios Constitucionales, nos advirtio del peligro evidente
de la sobrecarga de trabajo en el Tribunal Supremo, por el propio prestigio de
este 6rgano y por la huida de los abogados hacia todo recurso nuevo del que
conoce un érgano superior, que hizo inservible durante muchos afios el ampa-
ro mejicano.

Es necesario desarrollar en sus justos términos el articulo 53.2 de la
Constitucién, por lo que la previsiéon del Pacto de Estado parece oportuna.
Seria tal vez suficiente prever una pretension especifica de amparo ante los
Tribunales ordinarios tanto para las infracciones del articulo 24 de la Cons-
titucién como para las de los demas derechos que también son susceptibles
de amparo constitucional. Los redactores del proyecto —o los proyectos—
deben tomar precauciones ante el riesgo inmediato de sobrecarga de traba-
jo que provocard este nuevo remedio procesal. Convendria, a mi entender,
huir del criterio de centralizar en una nueva Sala del Tribunal Supremo todas
estas pretensiones de amparo, aprendiendo del ejemplo del amparo mejica-
no. A mi juicio, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha acertado al estable-
cer, en el orden civil, el recurso extraordinario por infraccion procesal ante
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las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, en el
que se subsumirdn, cuando entre en vigor, todas las quejas que se relacio-
nen con el articulo 24 de la Constitucién, y toda la panoplia de derechos que
se garantizan en él, como resulta del articulo 469 de la LEC. El recurso de
casacioén serviria adecuadamente para la tutela judicial de los demis dere-
chos fundamentales, como reconoce el articulo 477.2.1.° LEC para el orden
civil. Extender con prudencia este modelo a los demas 6rdenes de jurisdic-
cién puede servir para privar al Tribunal Constitucional del exceso de recur-
sos de amparo que hoy soporta. Obsérvese bien que en ningn caso se
deberia despojar al Tribunal Constitucional, a mi modesto entender, de sus
competencias en materia de amparo constitucional como subsidiario del
amparo ordinario ni mutilar sus competenc1as respecto. de los articulos 14 y
24 CE.

Esta altima aseveraciéon merece un desarrollo mis amplio: En su primera
época, la jurisprudencia del Tribunal constitucional produjo un avance histé-
rico en la aplicacién judicial de todas las ramas del Derecho y supo introdu-
cir en Espafia las categorias dogmaticas europeas de un Derecho constitucio-
nal que era extrafio a la practica judicial. Estas categorias son hoy experiencia
cotidiana en todos nuestros Tribunales. Debemos reconocer que ni la doctri-
na universitaria de aquella época ni la Justicia ordinaria hubieran sido capaces
de desarrollar tal labor con la brillantez y rapidez con la que lo hizo nuestro
Tribunal Constitucional, gracias a la poderosa herramienta del recurso de
amparo. Debemos homenaje de gratitud a esa labor histérica (suum quique,
pulchrum?). ‘

Cierto es también que, en los Gltimos afios, la jurisprudencia de nuestro
Tribunal alterna las luces con las sombras y no ha acertado siempre en el
papel de vestal constitucional que asumié en sus primeros afios de actividad.
Esa circunstancia no nos deberia llevar, sin embargo, al retroceso historico que
supondria eliminar el amparo como competencia del Tribunal Constitucional,
o mutilarla en alguno de los derechos que hoy protege. La alternancia de épo-
cas en la jurisprudencia constitucional es natural en todos los sistemas.

Desde la conocida propuesta de Hans Kelsen, en su articulo de 1928, es
necesario reconocer que, en los sistemas europeos continentales, los Tribuna-
les Constitucionales son, por la procedencia de sus miembros y las caracteris-
ticas de su funcién, los 6rganos idéneos para mantener viva la llama de los
valores constitucionales. Por eso creo que el Tribunal Constitucional debe con-
servar la altima palabra en, y cada uno, de los derechos fundamentales de que
hoy conoce aunque, como es obligado en toda institucién humana, pase por
épocas de mayor o menor brillantez.

Se deben rechazar las tesis que defienden el traspaso integro del recurso
de amparo a los Tribunales ordinarios o, en concreto, a una nueva Sala del
Tribunal Supremo. Esas tesis, que se apoyan en el inciso «n su caso» del
articulo 53.2 CE nos quieren situar «en el caso» de arrebatar a nuestro Alto Tri-
bunal una de sus funciones caracteristicas. El recurso de amparo debe per-
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manecer en el Tribunal Constitucional por estrictas necesidades juridico cons-
titucionales. Las tesis contrarias al amparo constitucional exigirian una refor-
ma de la Constitucién. Seria contrario en efecto al articulo 161.1 de la misma
suprimir la competencia de amparo, que garantiza al Tribunal Constitucional,
en cuanto 6rgano constitucional, como ente dotado de todas y cada una de
las competencias que le atribuye la Norma Fundamental. Como es sabido, los
6rganos constitucionales se caracterizan en la doctrina constitucional, ademads
de por las notas de necesariedad, indefectibilidad y supremacia, por la cir-
cunstancia de estar delimitados estructural y funcionalmente en la propia
Constitucioén. Seria por ello inconstitucional, 2 mi modesto juicio, intentar des-
figurar el Tribunal mediante una ley que tratase de buscar fraudulentamente
la cobertura del articulo 161.1.b) de la Norma Fundamental para decir que Jos
casos y formas en que conforme a la Constitucion «se establece el recurso de
amparo» no existen, y que dicho recurso se arranca de su sede natural, que es
el Tribunal Constitucional, para traspasarse a un érgano distinto.

Me parece impecable, conforme a lo que acabo de expresar, la redaccion
del apartado del Pacto de Estado relativo al Tribunal Constitucional. Recorde-
mos que afirma que «se introducirdn en la Ley organica del Tribunal Constitu-
cional mejoras que permitan potenciar su funcién con mas eficacia y agilizar
su funcién como intérprete supremo de la Constitucién, asi como de garante
de los derechos v libertades fundamentales consagrados en la misma-. '

Es exacta esa redaccién en sus términos literales si sirve, como creo, para
garantizar que el Tribunal no va a ser privado de ninguna de las competen-
cias que le atribuye la propia Constitucion.

Privar al Tribunal Constitucional Gnicamente del articulo 24 CE seria con-
forme a la Constitucién, pero improcedente desde el punto de vista de los fre-
nos y contrapesos que deben regir en todo Estado de Derecho, maxime cuan-
do los recursos del articulo 24 CE no llegarin al Tribunal Supremo, si se
mantiene el criterio de la Ley de Enjuiciamiento Civil. ¢(Qué remedio cabria si
los Tribunales ordinarios retroceden en las garantias que reconoce el articulo .
24 de la Norma Fundamental?. Parece evidente que el nimero de sentencias
de amparo constitucional debe ser diezmado para eliminar el 80 6 90 % de las
que hoy se dictan, que resuelven casos simples o reiteran doctrina constitu-
cional previamente establecida. El 10 6 15% restante son la Gltima palabra en
materia de derechos fundamentales que el articulo 123.1.in fine» CE no atri-
buye precisamente al Tribunal Supremo.

Tras esta advertencia previa se debe reconocer la necesidad de resolver un
problema puntual. Es preciso corregir la extralimitacion del Tribunal Constitu-
cional en su papel estricto de juez de amparo. Son NUMErosos los casos en los
que la seduccion de la justicia del caso concreto arrastra a nuestro Alto Tribu-
nal a terrenos que no le corresponden, invadiendo el terreno de la Justicia ordi-
naria. Los ejemplos son numerosos y los mas recientes estan en la mente de
todos. Conviene recordar el primero de ellos, que se dio en la sentencia del
Pleno 81/1986, de 20 de junio. Dicha sentencia es modélica en el exceso que
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se sefiala, ademas del primer caso en el que el Tribunal incurrié en la desvia-
cion de salirse de los limites de la jurisdiccion que le atribuye su Ley organica.

En la sentencia 81/1986 el Tribunal Constitucional se permitié corregir
~ lisa y llanamente la interpretacion que la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo habia dado a las Disposiciones transitorias 1.2 y 2.2 de la Ley 34/1984, de
6 de agosto, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de casa-
cién. La sentencia 81/1986 se detuvo en la profunda lucubracién de si el Tri-
bunal Supremo se habia equivocado al considerar que un recurso de casa-
cion se debe interponer conforme a la misma legislacién conforme a la que
se preparé ante el Tribunal que dictd la sentencia recurrida. Pese a que el
Ministerio Fiscal avisaba, con cordura, sobre la unidad de tramitacién de todo
recurso de casacidn y sobre la imposibilidad de aplicar leyes distintas a sus
tramites de preparacién y de interposicion nuestro Alto Tribunal sélo conce-
de que lo que el Ministerio Pablico defiende o es ilégico» y, arrojandose a
una interpretacion propia de la palabra «nterponer» con referencia al recurso
de casacién civil desciende por el rio de esa interpretacion hasta dar en la
estimacion del amparo y ordenar a la Sala Primera del Tribunal Supremo que
pase por alto un error del recurrente por la razén de peso de que las dispo-
siciones legales de la LEC no eran claras para el recurrente ni para el Tribu-
nal Constitucional. ‘

En las sentencias en las que el Tribunal Constitucional entra en friccion
con los criterios de los Jueces ordinarios existe un punto de no retorno, en el
que la Sala de amparo se excede en el ejercicio de su jurisdiccién, antes de
dejarse llevar por la. corriente de su propio razonamiento. La consecuencia a
la que llega es, en muchos casos, acertada pero su razonamiento adolece en
la generalidad de los casos de un grave error de partida que la invalida.

La reforma legislativa para solucionar estas desviaciones no puede consis-
tir en amputar el articulo 24 CE de las competencias constitucionales de ampa-
ro. Debe ejercerse la microcirugia para desarrollar y fortalecer, ¢on todas sus
consecuencias, lo que ya dispone el articulo 54 de la Ley orginica del Tribunal
Constitucional, cuando cifie la jurisdiccion del Tribunal a concretar si se han
violado o no los derechos o libertades del demandante, absteniéndose de cual-
quier otra consideracién sobre la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales.

III. TRIBUNAL SUPREMO Y FUNCION CASACIONAL

cQué reflexiones le suscita el que el Pacto, en relacion con el Tribunal
Supremo, pretenda potenciar su funcion como érgano jurisdiccional superior
Y 8arante de la unidad de doctrina en todos los 6rdenes Jjurisdiccionales, a
cuyos efectos se reformara el recurso de casacién atendiendo a la nocion de
“interés casacional? ;Y el que se acuerde desarrollar la funcion casacional de
los Tribunales de Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas en
todas las ramas del Derecho autonémico?-
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Luis MARIiA DIEZ-PICAZO

No me parece mal que se desarrolle la nocién de dnterés casacional»
como especifica del Tribunal Supremo. Esta era precisamente su funcion pri-
migenia: unificar la interpretacién de la legalidad. Ni siquiera estaria en con-
tra de la introduccién de algin margen, debidamente definido, de discrecio-
nalidad a la hora de admitir los recursos de casacién. Para cumplir esa mision
nomofilactica, es indispensable que los recursos de casacién no excedan de
un determinado ndmero. Y, siempre por parecidas razones, creo adecuado
que los Tribunales Superiores de Justicia se ocupen de la «asacién autonomi-
car... aunque aqui hay que ser conscientes de que, con mucha frecuencia, el
derecho autonémico no aparece en estado puro. En muchos litigios, hay nor-
mas estatales y normas autonémicas igualmente relevantes. ‘

Dicho lo anterior, creo que, si de verdad se quiere llevar al Tribunal
Supremo hacia una funcién genuinamente casacional, habria que reconsiderar
su estructura y su composicién. La unificacion de criterios interpretativos exige
un Gnico 6rgano decisor y relativamente reducido. Podria admitirse, aunque
no sea el ideal, la actual divisién del Tribunal Supremo en Salas por érdenes
jurisdiccionales; pero seguramente no seria admisible la actuacién por seccio-
nes dentro de las Salas: es sencillamente incompatible con una funcién casa-
cional tomada en serio. En suma, que el Tribunal Supremo deberia ver redu-
cidos sus miembros a unos quince o veinte... lo que implicaria un recorte en
torno al 75% de los actuales miembros. Y ello, por supuesto, deberia signifi-
car que llegar al Tribunal Supremo deberia dejar de ser visto como una expec-
tativa razonable al alcance de una parte conspicua —todos los que empiezan
jovenes y son diligentes— de los miembros de la carrera.

JuaN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

El TS tiene la funcion, como érgano jurisdiccional superior (art. 123.1 CE),
de garantia de la unidad de la doctrina en todos los ordenes jurisdiccionales.
Pedir que se potencie esta funcién no es mis que pedir el efectivo cumpli-
miento de sus funciones. Ahora bien, es posible que la ley, o la interpretacion
que se ha dado de la Ley, siendo una interpretacién constitucionalmente posi-
ble, haya introducido colateralmente obstaculos funcionales para el efectivo
ejercicio de la garantia de unidad de doctrina. Si este ha sido uno de los pro-
blemas, esta debe ser la via para una posible solucion. El objeto del Pacto es
introducir las mejoras necesarias que permitan dotar de una mayor eficacia y
eficiencia al sistema.

En este sentido van también las propuestas para los TS]J. El Poder Judicial
es Gnico y unitario en todo el Estado. Pero admitido este principio, es nece-
sario ordenar la atribucién de aquellas competencias que, sin merma del prin-
cipio anterior, permitan a nuestra justicia funcionar mas eficaz y efectivamen-
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te. Para ello es preciso aumentar las competencias de las Salas de Gobierno
de los TTSSJJ v establecer los mecanismos de delegacion de funciones ahora
atribuidas al Pleno o a las distintas Comisiones del CGPJ, de modo que, por
un lado, se mejore la gestion diaria de los tribunales y, por otro, se puedan
articular mecanismos reales de gestion por parte de los gobiernos de las
Comunidades Auténomas respecto de los medios y la politica de personal y
promover la efectiva colaboracion entre las Salas de Gobierno y los respon-

“sables del personal y los medios al servicio de la Administracion de Justicia.

Se ha de profundizar también en la adaptacion del Poder Judicial a la
estructura -autondmica del Estado espafiol mediante la reforma de las leyes
procesales, de tal modo que la doble instancia ordinaria en todo tipo de pro-
cedimientos, ante todos los 6rdenes jurisdiccionales, se agote como maximo,
en los Tribunales Superiores de Justicia de cada Comunidad Auténoma, con la
sola excepcion de los que sean competencia de los Juzgados Centrales y de
la Audiencia Nacional. De este modo, los recursos ante el Tribunal Supremo

. podran recuperar su caracter extraordinario y su funcién primordial de unifi-

cacion de la doctrina jurisprudencial.

Es posible, por ejemplo que los Tribunales Superiores de Justicia conoz-
can, al menos, del recurso extraordinario de casacion respecto del Derecho
Civil propio y de la legislacion administrativa de las Comunidades Autdbnomas
en materias de su competencia exclusiva. Con ello el TS se vera descargado,
y podra mas eficazmente hacer frente a su labor monofilactica y preservado-
ra de la uniformidad en la interpretaciéon de la legalidad, especificamente a tra-

~ vés del recurso de casacion.

Luis LOPEZ GUERRA

Una reforma en este sentido seria sin duda muy provechosa. Dos factores
claramente interconectados, como son el tamafio del Tribunal Supremo y el
elevado nimero de casos de que conoce redundan en disfunciones bien cono-
cidas de nuestro sistema judicial. Una de ellas, relativa al tamafio del Tribunal
Supremo, seria la falta, en muchas materias, de una doctrina jurisprudencial
coherente, debido a la subdivision, dentro del Tribunal, en 6rganos senten-
ciadores (Salas, y dentro de éstas Secciones) y la descoordinacion entre ellos;
otra, referida a la carga de trabajo, serian las dilaciones que se producen en
algunas Salas. De hecho, el instituto de la casacion se ha visto desvirtuado por
su ampliacién en la practica, que convierte al Tribunal Supremo en una ter-
cera instancia. Mas acorde con la funcién del Tribunal Supremo (con «a juris-
diccién que corresponde al Tribunal Supremo», en términos del art. 152.1 CE)
y con las previsiones constitucionales relativas a los Tribunales Superiores de
Justicia seria la reconduccion del ambito de accion del Tribunal a la tarea con-

sistente en fijar las grandes lineas de interpretacion del Derecho vy, al tiempo,

unificar los criterios de aplicaciéon e interpretacion del Derecho por los tribu-
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nales inferiores. Ello requeriria un Tribunal Supremo mis homogéneo, asi
como una reforma de las vias de acceso, de manera que fuera el interés casa-
cional (la formacién o la unificacién de’ jurisprudencia) y no otros factores,
como la cuantia del litigio, lo determinante para la admisién de la casacion.
Las previsiones constitucionales relativas a los Tribunales Superiores de
Justicia como la ctaspide de da organizacién judicial en el 4mbito territorial
de la Comunidad Auténoma» vienen, no ya a facilitar, sino a promover este
tipo de reformas. Desde luego en lo que se refiere al Derecho propio (que
ya no se reduce-al Derecho foral) de cada Comunidad; pero tampoco cabe
- descartar que en el dmbito del Derecho atribuido a la competencia legislati-
va del Estado sean también los Tribunales Superiores de Justicia los que no
sOlo agoten las instancias procesales disponibles sino que conozcan también
de la casacion «ordinaria», a salvo de la funcién arriba indicada del Tribunal
Supremo.

PABLO LucAs MURILLO DE 1A CUEVA

El Tribunal Supremo fue creado por la Constitucién de 1812 como tribu-
nal de casacion siguiendo el modelo revolucionario francés. Es decir, como el
6rgano judicial llamado a establecer la correcta interpretacién de las leyes. En
este sentido, su misién fundamental, en el seno del Estado social y democra-
tico de Derecho, es la de asegurar el respeto de todos los jueces a la prima-
cia de la ley, velando por su entendimiento uniforme, lo que, ademas, sirve
para hacer efectiva la igualdad en su aplicacién por los tribunales de justicia.
Que el Pacto de Estado se haya fijado en esa funcién no supone mis que iden-
tificar el cometido sustancial del Tribunal Supremo y comprometer al legisla-
dor en la adopcién de las iniciativas necesarias para que, salvo en aquellos
casos en los que sea conforme a la Constitucién encomendarle el enjuicia-
miento directo de algunos asuntos, pueda concentrarse en la funcién de dar
unidad a la interpretacién del ordenamiento juridico.

En ese contexto, han de entenderse las dos cuestiones a las que se refie-
re la pregunta. La férmula del interés casacional, anticipada para el procedi-
miento laboral como «contenido casacional> por la Ley 7/1989,de 2 de abril, de
Bases del Procedimiento Laboral, y presente en el Real Decreto Legislativo
21/1995, de 7 de abril, que lo regula, fue acogida en la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, y, después, por
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Es un instrumento que
permite al Tribunal Supremo inadmitir, cuando entienda que no se da ese inte-
rés y medien las cautelas previstas para apreciar esa circunstancia, el recurso
de casacion. Lo que se traduce en que podri concentrarse en aquellos otros
en los que si concurra. Teniendo en cuenta el elevado nimero de recursos
que anualmente se interponen, es un remedio necesario para hacer posible el
desempefio razonable de su funcién. De otro modo, deberi seguir dedicando



ENCUESTA SOBRE EL PACTO DE ESTADO PARA LA REFORMA DE LA JUSTICIA 35

una parte importante de su trabajo a conocer de asuntos que carecen de rele-
vancia obijetiva, en perjuicio de aquellos otros que si la poseen. Debe tenerse
en cuenta, por lo demis, que, siendo el de casacidn un recurso extraordina-
rio, no estd pensado para un conocimiento pleno de los litigios, sino sola-
mente de aquellos de sus aspectos que guardan relacién con la preservacion
de la interpretacion uniforme de la ley y, a través de ella, del ordenamiento
juridico. Lo que significa que se produce cuando otros tribunales inferiores
han tenido la ocasién de pronunciarse sobre todos los puntos de hecho y de
Derecho suscitados por las partes en el proceso.

Por lo que hace a la casacion que se encomienda a los Tribunales Supe-
riores de Justicia, no es mas que la consecuencia de la pluralidad ordina-
mental consagrada por la Constitucion y de la posicidon que, en su articulo
152, ha asignado a esos 6rganos que encabezan el Poder Judicial en las
Comunidades Auténomas. En realidad, desde la reforma operada por la Ley
10/1992, de 30 de abril, la interpretacion judicial del Derecho Autonémico la
realizan esos tribunales. En efecto, ademais de los supuestos relacionados con
el Derecho civil foral o especial, contemplados en los estatutos de autonomia
y en la Ley Organica del Poder Judicial que concluyen en las Salas de lo Civil
y Penal de esos Tribunales Superiores, las sentencias dictadas por sus Salas
de lo Contencioso-Administrativo que versan sobre actos de los poderes
puablicos autonémicos, sélo pueden ser recurridas en casacion ante el Tribu-
nal Supremo cuando se les impute infraccion de normas no autondémicas que
sea relevante y determinante del fallo. Solucién ésta mantenida por la Ley de
la Jurisdiccién de 1998 y acogida para el proceso civil por la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Desarrollar la funcién casacional de los Tribunales Superiores de Justicia
no es, pues, ninguna disfuncién, sino, sencillamente, situar la interpretacion
del ordenamiento autondémico en el nivel que le es propio.

JORGE RODRIGUEZ ZAPATA

La opinién que nos pide esta prestigiosa Revista es de Derecho Constitu-
cional, lo que aconseja trascender el nivel de la legislacion procesal ordinaria
que rige estas cuestiones.

Asi, y desde un punto de vista constitucional, mi opinién sobre las nocio-
nes de «nterés casacional> y de «casacidén autondmica» €s negativa.

El interés casacional no es el Gnico instrumento posible para actualizar una
maquinaria de justicia anticuada, innovandola para que sepa gestionar asuntos
en masa. Ampliando el nimero de limitaciones del recurso de casacién corre-
mos el riesgo de propiciar una especie de dictadura de la inadmisién, que, con
la promesa de una Justicia futura eficaz e igual para todos, nos ofrezca el resul-

tado inmediato de que la utopia de una Justicia perfecta, tal vez alcanzable

mafiana, no haga sacrificar ya hoy derechos reales y actuales de los litigantes.
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Hemos dicho en el Tribunal Supremo, con ideas del maestro Calamandrei,
que el recurso de casacién atiende a la doble finalidad de defender el «us
constitutionis» y €l «us litigatoris» (Auto de 13 de abril de 1993 y sentencias de
9 de enero de 1998, 14 de octubre de 2000 y 27 de enero de 2001). La inter-
pretacion ortodoxa y abstracta de la legalidad obijetiva o la uniformacién de la
jurisprudencia mediante una interpretacidén unitaria del Derecho objetivo (ius
constitutionis) quedara satisfecha adecuadamente con la introduccién progre-
siva de este nuevo criterio del interés casacional. En un Pais de tradicién con-
tinental como el nuestro el acceso a la casacién debe seguir siendo conside-
rado, no obstante, como un derecho de la parte recurrente y no como un
privilegio o concesién que se obtenga caso por caso. La casacidén no es en
todos los 6rdenes jurisdiccionales el afiadido de una doble instancia previa,
sino el segundo y wltimo cartucho para lograr la revisién jurisdiccional de un
resultado injusto. Creo, por eso, que el criterio del interés casacional no nos
debe llevar al sacrificio de los derechos del litigante (ius litigatoris).

El interés casacional en Espafia es simplemente un paliativo que se apli-
ca a la sobrecarga excesiva que existe en el Tribunal Supremo y, en su dia, en
los Tribunales Superiores de Justicia que conozcan de la casacién autonémi-
ca. En cualquiera de sus definiciones legales viene a consagrar el brocardo «de
minimis non curat Praetor».

Se aplicard ese criterio a los asuntos triviales o de menor dificultad, por
no existir doctrina jurisprudencial sobre asuntos iguales o parecidos. El resul-
tado negativo para el litigante de la inadmisién de su recurso, que para él sin
duda nunca es trivial, es evidente. ;Podrian gestionarse de otra forma la sobre-
carga de asuntos pendientes?. Volvamos la mirada al Derecho comparado, que
es en definitiva de donde procede el criterio del interés casacional, para bus-
car otras alternativas. .

Los Tribunales de Circuito de Estados Unidos tienen una dotacion total de
180 Jueces federales, pero resuelven cada afio la apelacién de centenares de
miles de casos. Existe un derecho a la apelacién, como acabo de defender
para el derecho a acceder a la casacién espafiola, por lo que no se pueden
establecer filtros de acceso. Pues bien, esa carga de trabajo recae con éxito
sobre un nimero sorprendentemente escaso de Jueces federales en todo el
territorio de Estados Unidos, poco mas del doble de los Magistrados de nues-
tro Tribunal Supremo. El Tribunal de Circuito mejor dotado es el del Circuito
Noveno, que tiene 28 Jueces. Con jurisdiccién sobre Alabama, Arizona, Cali-
fornia, Idaho, Montana y Nevada resuelve este Tribunal varias decenas de
miles de casos cada afo; el Tribunal del Primer Circuito, dotado con sélo 6
Jueces federales, basta para atender los asuntos de todos los 6rdenes proce-
dentes de-Maine, Massachussets, New Hampshire, Puerto Rico y Rhode Island.

La gestidbn de una sobrecarga de trabajo de tal magnitud se consigue en
estos Tribunales mediante la oralidad y la colaboracién de los Abogados con
el Tribunal logrando la transaccién entre las partes o el desestimiento en el
recurso, como consecuencia de una vista oral preliminar. “
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Todo el sistema gira en torno a una colaboracién esencial de los repre-
sentantes de las partes con el 6rgano jurisdiccional. Los Abogados tienen una
licencia para actuar ante el Tribunal que se renueva anualmente y que se reti-
ra en el caso de pricticas que vulneren, aunque sea en forma minima, las exi-
gencias de una deontologia profesional muy estricta. El status del Abogado es
independiente, pero no ajeno al circulo del Tribunal del que, en cierta forma,
participa y con el que colabora honestamente. ' ;

Nuestro Pacto de Estado sobre la Justicia dedica un apartado de escaso
interés al papel de los Abogados y Procuradores en la reforma de la Justicia.
Los nuevos Estatutos de la Abogacia y de los Procuradores anuncian una nor-
mativa que parece mantener la situacioén actual, a pesar de que el articulo 36
de la Constitucién dota a Espafia de solidos Colegios Profesionales con posi-
bilidades todavia no exploradas. Seria deseable impulsar reformas que esta-
bleciesen garantias profesionales, deontolégicas y éticas estrictas en la con-
ducta procesal tanto entre las partes como con el Tribunal, de forma que la
incorporacion a la profesiéon de Abogado habilitase para un ejercicio general,
pero también podria permitirse, tras afios de experiencia y con la correspon-
diente habilitacién previa colegial para cada Tribunal, ejercer el papel de una
mis intensa colaboracién con el Tribunal, sin perjuicio de la libertad e inde-
pendencia obvia de los Abogados y de su deber sagrado de defensa de los
derechos e intereses del cliente. Piénsese que esta colaboracidn es la que
podria dar mis eficacia a medio plazo a los sistemas de acceso de Abogados
a la Judicatura por los turnos exteriores de ingreso.

Con esta premisa, el secreto de la gestion 4gil de los asuntos consiste en
Estados Unidos en la existencia de una calificacién preliminar —que en Espa-
fia se corresponderia con el trimite de admisién que hoy conocemos— pero
que se celebra en forma de una vista oral breve, pero con una activa inter-
vencion de las partes y del propio Tribunal. En ella la Sala clasifica el asunto
segin su dificultad y ofrece a las representaciones de las partes, que deben
descubrir todos sus argumentos al Tribunal, un indice muy probable de su
resultado. La vista concluye con una invitacién del Tribunal a las partes para
negociar o desistir del recurso o citacién para fallo inmediato en los casos mas
simples. En un 80% de los casos esta invitaciéon produce resultado y la tran-
saccion de las partes sobre el mismo se produce, evitando mayores costes pro-
cesales y una decisiébn que se presume adversa. En caso de que no se pro-
duzca la transaccién el asunto sera fallado en el plazo que merezca, lo que
depende de la clasificacién de dificultad que ya se le ha asignado preliminar-
mente. Los Abogados conocen asi el tiempo y el coste de la decision final.

El criterio de la transaccién no seria aplicable plenamente en todos los
6rdenes jurisdiccionales, pero la clasificacion preliminar de asuntos, la inme-
diatez de la oralidad y la colaboracién leal de las partes son criterios no s6lo
no ensayados, sino evitados en Espafia a la hora de tratar de agilizar la trami-
tacion de asuntos. Potenciar la oralidad no redunda necesariamente, como vul-
garmente se cree, en retrasos de la tramitaciéon y aumenta decisivamente los
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derechos y la confianza de los usuarios de lo que, en definitiva, es un servi-
cio pablico. Por eso en Suiza incluso las deliberaciones del Tribunal se efec-
tGan en presencia de los representantes de las partes.

En nuestro Gltimo ordenamiento procesal se ha cuidado el interés del ius
- constitutionis y no se ha puesto énfasis en las garantias del ius litigatoris. Es
significativo el articulo 93 e) de la Ley reguladora de lo Contencioso-admi-
nistrativo 29/1998. Nos dice que un asunto carece de interés casacional cuan-
do no afecta a un gran ndmero de situaciones o no posee el suficiente con-
tenido de generalidad, sin reparar en que una casacién
contencioso-administrativa no es un recurso de amparo constitucional en el
que es licito aplicar el criterio del articulo 50.1 ¢) de la LOTC, sino un reme-
dio jurisdiccional en el que entra en juego el derecho del litigante. El articu-
lo 477.3 de la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil nos
permite un grado de optimismo mayor si se interpreta en el sentido de aten-
der al ius litigatoris, cuando sefiala que un recurso tiene interés casacional,
entre otras razones, cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo. ‘

El recurso de casacién autondémico es un nombre sonoro, que adorna
unas competencias autonomicas muy escuetas en materia judicial. Sin embar-
g0 no es el Gnico modelo posible constitucionalmente. Posibilitard la exis-
tencia de multiples’jurisprudencias dispersas vy, el tiempo lo dira, contradic-
torias. Por eso creo que se deberia establecer que, en caso de conflicto,
prevalecerd en todo caso la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la de
los Tribunales Superiores de Justicia, aunque recaiga en materia de Derecho
autondmico.

La Constitucién dice que el Tribunal Supremo es el 6rgano jurisdiccional
superior en todos los 6rdenes. El Tribunal Supremo es la cispide del Poder
Judicial, que es uno.

El principio de unidad del Poder judicial y el de unidad jurisdiccional en
todo el territorio espafiol estin establecidos con una claridad irrefutable en
los articulos 152.1 y 117.5 CE, como base de la organizacién de nuestros Tri-
bunales. Los jueces y Magistrados forman, en fin, un Cuerpo tnico (articulo
122.1 CE). No dice la Constitucién, aunque existan sentencias que hayan
apreciado lo contrario, que el Tribunal Supremo no pueda conocer del
Derecho autonémico por carecer de competencia o jurisdiccién sobre él. Si
atendemos al articulo 152.1 CE podremos recordar que aunque los Tribuna-
les Superiores de Justicia culminan la organizacién judicial en el 4ambito de
la Comunidad Auténoma todo ello es sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 123 de la misma, que es precisamente el precepto que advierte que
el Tribunal Supremo tiene jurisdiccion en toda Espafia. Conforme al citado
articulo 152.1 CE, las sucesivas instancias procesales, en el caso de que exis-
ta méds de una, deben agotarse necesariamente ante 6rganos judiciales radi-
cados en el mismo territorio de la Comunidad Auténoma en que se encuen-
tre el 6rgano competente en primera instancia. Esta exigencia no excluye,
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sin embargo, la posibilidad de un recurso de casacidén en materia autonémi-
ca, por la sencilla razén de que el recurso de casacién no constituye una ins-
tancia procesal. :

En consecuencia desde el punto de vista constitucional es posible que el
caracter de Organo jurisdiccional superior en todos los 6rdenes del Tribunal
Supremo alcance también a los Derechos autonémicos, que son Derecho del
Estado, al igual que lo es el Derecho estatal. Los Tribunales Superiores de Jus-
ticia lo son en la Comunidad Auténoma pero no de la Comunidad Auténoma.
No existe la diferencia de orden judicial que, en Derecho comparado, justifi-
ca que los Tribunales de los Estados tengan la Gltima palabra en el Derecho
propio de ese Estado o que el Tribunal Supremo tenga que respetar su juris-
prudencia y acomodarse a ella en los casos, como se verd inevitables, en que
tenga que resolver sobre un Derecho que no es el federal.

_ Aclarado este punto previo, podemos afadir que la prevision de recursos

de casacién autondémicos no es desacertada, en la medida en que estos recur-
sos de casacién cumplan las dos finalidades esenciales de proteccién del ius
constitutionis y del ius litigatoris. Si las normas que constituyen su objeto no
pueden recibir aplicacion fuera del territorio de la Comunidad Auténoma no
tiene sentido establecer un recurso de casacién ante el Tribunal Supremo res-
pecto de cuestiones en las que no serd necesaria unificar doctrina en toda
Espafia, pues la unificacién no trascenderi, por definicién, el ambito de la pro-
pia Comunidad Auténoma.

Se ha establecido por ello un criterio legal que parece légico y admisi-
ble de distribucién de asuntos, aunque constitucionalmente cabrian otros
distintos.

La practica cotidiana demuestra que ese criterio dista todavia mucho de
estar maduro. Vedmos un ejemplo: En el orden contencioso-administrativo se
considera que las infracciones de Derecho procesal son infracciones de Dere-
cho estatal y que, por ello, siempre deben tener acceso a la casacién. Es un
criterio discutido en la doctrina y en el propio orden civil resulta que, con cri-
terio contrario, establece la Ley que las cuestiones procesales no superarin
nunca el ambito de cada Comunidad Auténoma, en el caso de que entre en.
vigor lo dispuesto en el articulo 468 de la LEC para el recurso extraordinario
por infraccién procesal.

Pues bien, en los casos, que no son infrecuentes, en que la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo examina en casacién infracciones procesales que
consistan en que el Tribunal «@ quo», sin entrar en el fondo, ha declarado
inadmisible un proceso en el que se planteaba un cuestion que era genui-
namente de Derecho autonémico, si la inadmisibilidad resulta improceden-
te el Tribunal Supremo considerard que no existia la causa de inadmision,
por lo que casari la sentencia y, en su lugar, conforme a lo que es criterio
tradicional de nuestra casacién, entrard a resolver el fondo del asunto seglin
se plante6 en la instancia, dictando la segunda sentencia, o sentencia de
reenvio.
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Es claro, no obstante, que esta segunda sentencia del Tribunal Supremo,
en papel de Tribunal «a quo», interpretard y aplicara el Derecho autondémico,
por lo que es evidente que se formara una jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo sobre Derecho autondémico ademis de la jurisprudencia de los Tribunales
de Justicia sobre el mismo Derecho que puede ser contradictoria con ella.

Cierto es que para resolver este problema algunas Secciones de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo han optado por el expediente —no previsto en la Ley
procesal, pero exigible por razones loégicas— de no dictar la segunda sentencia
en estos casos. Se limitan por ello a casar la sentencia de inadmision y a remi-
tir la sentencia de casacién al Tribunal «a quo» para que éste, vinculado por ella,
dicte la segunda sentencia interpretando su propio Derecho autonémico. Pero
no todas las Secciones tienen el mismo criterio lo que, ademais de implicar ya
una contradiccién de soluciones, posibilita la existencia de jurisprudencias con-
tradictorias que se ha indicado entre el Tribunal Supremo y los Tribunales
Superiores de Justicia sobre la misma materia, como se ha indicado.

La experiencia del Derecho comparado muestra que no sera este el Gnico
caso. Si la infraccién del Derecho procesal se considera siempre —como hace
hoy la Sala Tercera— materia de casacidn se plantearin supuestos en los que
la norma procesal estatal entrard en contradiccién con el Derecho autonémi-
co. Lo mismo ocurrira al hilo de fallos fundados en Derecho estatal y Derecho
comunitario europeo, en los que resulte afectada una cuestion de Derecho
autonémico, cuando las partes busquen deliberadamente el acceso a la casa-
cion mediante el planteamiento del caso como estatal o en los casos de la
denominada jurisdiccién suplementaria, sobre cuestiones de Derecho auton6-
mico intimamente relacionadas con el Derecho estatal, que tarde o temprano
accederan a nuestra casacion.

No es necesario descender a mis detalles para afirmar que en todos estos
casos debe afirmarse, dado el planteamiento general que antes se hizo, que
en caso de contradiccidn entre jurisprudencias sobre Derecho autonémico, del
Tribunal Superior de Justicia de que se trate y del Tribunal Supremo, prevale-
cerd siempre la del Tribunal Supremo, dado lo dispuesto en el articulo 123.1
de la Constitucién. La regla es, asi, contraria a la que existe en otros ordena-
mientos en los que un reparto similar al que tenemos en Espafia no es, como
entre nosotros, una opciéon legal entre las muchas legalmente posibles, sino
una exigencia constitucional basada en la existencia de Tribunales federales y
Tribunales de los Estados.

IV. MINISTERIO FISCAL Y PROCESO PENAL

JQué perfil cree Vd. mds adecuado para un Ministerio Fiscal, sobre el que
el Pacto es voluntariamente ambiguo, entre otros extremos, cuando afirma que
se afrontard y resolverd el debate sobre la investigacion previa al proceso penal
por él fiscal o por el Juez, modificando, en su caso, el sistema actual, y el nuevo
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papel del juez como Juez de garantias que ba de adoptar las medidas limitati-
vas de derechos fundamentales?

Luis MARriA DiEzZ-PI1CAZO

Me parece que aqui se mezclan dos cuestiones. Que deba haber un qjuez
‘de garantias» que adopte las medidas limitativas de derechos fundamentales
durante la investigacién penal —o sea, hoy en dia, durante la instruccidbn— me
parece incontestable. Creo que no s6lo quien instruye no debe juzgar, sino
que tampoco debe adoptar medidas limitativas de los derechos del investiga-
do. Pero ello es predicable no so6lo de un hipotético discal investigador, sino
también del vigente juez de instruccion.

La otra cuestion es si se debe mantener la actual instruccién judicial o si
no seria mejor que la investigacién estuviera dirigida por el fiscal. A este res-
pecto, mi opinién es que lo Gnico que no se debe hacer es seguir el ejemplo
alemin e italiano: abolir el juez de instruccidén para poner en su lugar al fis-
cal. Si se abole el juez de instruccién, hay que abolir también la instruccion.
Esto no es un juego de palabras: no es lo mismo investigar un delito que ins-
truir un sumario. Lo que no puede ser, en buena légica constitucional, es que
un funcionario distinto del juez, como seria el fiscal, tenga facultades exorbi-
tantes a la hora de investigar. Asi, por ejemplo, ordenar detenciones, registros,
llamar a declarar so pena de desobediencia, etc. Suele decirse que el fiscal
‘investigador es mas respetuoso del principio acusatorio... yo dudo que los
ingleses o los norteamericanos, que inventaron dicho principio, reconozcan
como acusatorio lo que se hace en Alemania o Italia, donde los fiscales tienen
facultades exorbitantes. Los fiscales americanos no tienen mis facultades que
un simple particular. En resumen, si se quiere principio acusatorio también en
la fase previa al juicio oral, hagase bien, esto es, a la anglosajona. Y si no se
esta dispuesto a ello —lo que seria comprensible, dada nuestra tradicion juri-
dica y politica—, entonces, como ya descubrieron los franceses hace doscien-
tos afios, lo mas liberal o, si se prefiere, lo menos antiliberal es el juez de ins-
truccion.

JuaN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

El pacto tiene que ser necesariamente ambiguo, porque es un acuerdo en
los minimos, y porque por su vocacion de permanencia debe permitir a las
diferentes opciones politicas desarrollar, conforme a sus programas, sus res-
pectivas propuestas.

El caso del Ministerio fiscal es paradigmitico de la ambigiiedad que es
consustancial a todo pacto de este tipo. Lo que estd claro es que tal y como
estd articulado en este momento, la investigaciéon de los delitos se duplica,
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porque tanto el ministerio fiscal como el juez instructor investigan las causas,
simultineamente. Este es el problema, y esto es lo que habri de resolverse
conforme a las propuestas politicas mayoritarias en el Parlamento.

En el caso del PSOE la solucién que pretendemos estd muy clara y defi-
nida. Queremos potenciar el Ministerio Fiscal como director de la investiga-
cion criminal, reservando al Juez la garantia de los derechos del imputado, del
acusado y del procesado.

Con base en la Reforma previa del Estatuto Orginico del Ministerio Fis-
cal, proponemos una revisidén en profundidad de la Instruccién, pasando a la
Fiscalia esta primordial funcién y otorgando al Juez la funcién garantista en la
defensa de todos los principios que deben presidir la investigaciéon y la ins-
truccion penal. ‘

Incorporar a la Legislacién espafola esta figura, ya instaurada en los pro-
cedimientos penales de la mayoria de los paises europeos y occidentales,
puede favorecer la proteccién de los derechos fundamentales, desde la mayor
objetividad que acompafia al Juez encargado asi de velar por los principios y
no tanto de culminar la investigacion misma con unos determinados resulta-
dos. Se logra asi incorporar a nuestra legislacién los principios constituciona-
les rectores del proceso proclamados en nuestra Carta Magna.

Con esta reforma, el Juez, titular independiente del poder de decidir sobre
la interpretacién y aplicacion del Derecho, que no es sino el valor al que ins-
trumentalmente sirve la independencia, ganaria en imparcialidad; con ella, se
recuperard la igualdad entre las partes del proceso. El Juez se centrard en la
aplicacion de la ley y el Derecho y no en la investigacion, identificacion y per-
secucion del delincuente; y asi, se evitarin importantes frustraciones sociales
ante formas de instruccidn que provocan la exoneracion de responsabilidad
criminal. :

El modelo del Fiscal instructor no es incompatible con el establecimiento
de un Juez de garantias», o juez de las libertades», como se le llama en Fran-
cia, que se encargaria de adoptar las medidas limitativas de derechos funda-
mentales (como la prisidbn provisional, registros domiciliarios, intervencién de
comunicaciones...) asi como de presenciar la prictica de la prueba anticipa-
da que deba realizarse en la fase de instruccion.

Por otra parte, la atribucién de la instruccidén al Ministerio Fiscal poten-
ciaria la celeridad en la tramitaciéon del proceso. A este efecto, podria instau-
rarse —como en otros ordenamientos— un sistema de plazos que obligue al
Ministerio Fiscal a concluir su investigacién, de manera que transcurrido el
plazo otorgado, el Juez deberi pronunciarse, en atencion a la complejidad de
la causa y previa audiencia de las partes, sobre la concesidon de una prorroga
o bien, decretar el sobreseimiento.

Debo resefiar, desde luego, que esta reforma requiere un esfuerzo de
medios importantisimo para adaptar el Ministerio Fiscal a este cometido. Es
preciso incrementar su plantilla y dotarla de los medios necesarios para que
pueda cumplir su funcién instructora, en especial, de un namero de funcio-
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narios de la Policia Judicial en régimen de dependencia funcional. Asimismo,
se requiere la desconcentracién de los miembros del Ministerio Fiscal de las
Audiencias Provinciales, a fin de que todo Juzgado de Instruccidén cuente al
menos con un miembro del MF adscrito a su respectivo ambito de jurisdiccion.

Luis LOPEZ GUERRA

A mi modo de ver, la tendencia que mas nitidamente se va revelando como
mayoritaria (al menos a simple vista) dentro de los especialistas en Derecho
procesal es la consistente en acercar nuestro sistema de enjuiciamiento crimi-
nal al modelo acusatorio puro. Ello supone una radical transformacién tanto,
desde luego, del papel del juez como sobre todo, del Ministerio Publico. En
cuanto a lo primero, porque desaparecia la instruccién en su formato actual,
reduciéndose el papel del juez; en cuanto a lo segundo, porque se atribuiria al
fiscal la iniciativa en el procedimiento criminal. Este tipo de reformas redunda-
ria, estimo, en unas mayores garantias para el acusado o imputado. Pese a la
vigencia del principio de presuncién de inocencia, lo cierto es que en el siste-
ma actual la intervencion del juez en la fase instructora coloca al sujeto pasivo
del procedimiento en una posicién muy debilitada, por cuanto la imputacién,
o en su caso el procesamiento, provienen de un 6rgano judicial, con la desca-
lificacién social (siquiera sea, en teoria, provisional) que ello provoca. Por otra
parte, no puede olvidarse el papel que de hecho el sumario cumple incluso en
1a fase de vista oral, y ello pese a todas las advertencias efectuadas por el Tri-
bunal Constitucional. El protagonismo del fiscal como acusador (lo ideal seria,
creo yo, que el fiscal ostentase el monopolio de la accién penal, lo que se ve
dificultado por el articulo 125 CE) vendria a reconducir a sus justos limites la
posicion del acusado, colocandose en una posicion de paridad con la acusa-
cion ante el Tribunal sentenciador. La nueva funcién del juez durante la fase
anterior a la vista oral (como juez de garantias, desvinculado de la imputacioén),
aseguraria tanto la defensa del interés publico como la de los derechos del acu-
sado, sin afiadir una carga de descalificacién social sobre éste tltimo. Sin duda
la instrumentacion de un sistema acusatorio serd compleja; recomiendo la lec-
tura de las recomendaciones efectuadas por el Consejo General del Poder Judi-
cial en su documento Propuestas del CGPJ para la reforma de la justicia», del
ano 2000.

PABLO Lucas MURILLO DE LA CUEVA

Creo que la ambigiiedad ha de despejarse en el sentido que se apunta en
el Libro Blanco de la Justicia de 1997 v en las Propuestas para la Reforma de
la Justicia hechas por el Consejo General del Poder Judicial en el afio 2000
como contribucion al Pacto de Estado sobre la Justicia que su Presidente, don
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Javier Delgado Barrio, venia solicitando pricticamente desde el comienzo de
su mandato. El peso de la instruccién penal ha de recaer en el Ministerio Fis-
.cal, mientras que el Juez ha de centrarse en la tarea de garantizar el respeto a
los derechos en juego. Ciertamente, eso exige acentuar las exigencias consti-
tucionales que someten al Ministerio Fiscal al principio de legalidad y predi-
~can su- imparcialidad

JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA

~ Entregar al Ministerio Fiscal la funcién que hoy ejerce el Juez Instructor
solo seria admisible constitucionalmente tras una revisiéon global del Estatuto
organico del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre de 1981. Tal reforma debe-
ria garantizar una independencia absoluta, equiparable a la que goza un Juez
de Instruccién, de los miembros del Ministerio Fiscal en estos nuevos cometi-
dos. El articulo 124.5 de la Constitucién establece que el Gobierno nombra al
Fiscal General del Estado, oido el Consejo General del Poder Judicial, por lo
que atribuir esa funcién al Ministerio Fiscal en circunstancia de clara inde-
pendencia no seria una tarea ficil. Con el Estatuto actual y las atribuciones que
el Fiscal General del Estado ostenta en él, seglin la jurisprudencia dominante,
la posibilidad que dpunta el Pacto de Estado seria, a mi entender, contraria a
la- Constitucién. También lo serian modificaciones puntuales del Estatuto,
como la producida por la Ley 12/2000, de 28 de diciembre porque la instruc-
cién criminal eéxige una nueva concepcion de la 1ndependenc1a del Ministerio
Pablico que escapa a las reformas puntuales. :
La funcién que sugiere el Pacto requeriria ademds, para ser eficaz, unos
medios humanos y materiales de los que no dispone hoy el Ministerio Fiscal.

A favor de la tesis de la instruccién por el Ministerio Fiscal se ha esgrimi-
'do el dato de que en Espaiia rige estrictamente el principio de legalidad para
el ejercicio de la accidén penal, como en Alemania, en Portugal o en Italia. Se
deberia precisar que el principio de legalidad no excluye la posibilidad de
interpretaciones con una amplisima discrecionalidad en la mayor o menor
dureza de la investigacion, medidas cautelares, penas que se solicitan, etc. En
contra de esta nueva atribucién se encuentra el dificil equilibrio de nuestro
Ministerio Fiscal, que se mantiene gracias al prestigio profesional de sus miem-
bros, a su libertad profesional de actuacién y, en dltimo extremo, a preceptos
como el articulo 27 de su Estatuto.

La instruccién encomendada al Ministerio Pablico no planteana proble-
mas en asuntos triviales, en los que se puede admitir incluso el principio de
oportunidad en el ejercicio de la accién penal o el plea bargaining, por el que
se negocian cargos a cambio de la aceptacién de la culpabilidad. Tampoco
surgirian problemas en los asuntos de importancia media, en los que las diver-
gencias de criterio se podrian resolver dentro de la linea jerarquica, con recur-
so a los mecanismos de independencia que hoy ofrece el Estatuto del Minis-
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terio Fiscal. Serian, sin embargo, los casos sensibles, con una trascendencia
politica o social predominante los que podrian dar lugar a problemas de difi-
cil solucién. Las formas de persuasién o presidon pueden ser muy sutiles den-
tro de la linea jerarquica y, aunque las dificultades no se planteen en la reali-
dad, la posibilidad de que se afirmen como ciertas en los medios de
comunicacién que informen o lucubren sobre ellas muestran los riesgos de la
propuesta. ‘ ' -

V. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES REFERIDOS AL MINISTERIO
FISCAL

;Cémo cree Vd. que se deben desarrollar en la prdctica, con relacion al
Ministerio Fiscal, los principios constitucionales de unidad de actuacion e
independencia jerarquica, asi como su sometimiento a los de legalidad e
imparcialidad?

Luis MARiA DIiEz-PI1CAZO

En materia de organizacién y funcionamiento del Ministerio Fiscal, como
he explicado por extenso en mi trabajo sobre El poder de acusar, soy partida-
rio del statu quo. Un fiscal independiente es peligrosisimo. Recuérdese, ade-
mis, que en Espdfia la dependencia del Ministerio Fiscal respecto del Gobier-
no esti atenuada, entre otros medios, por la existencia de la accién popular.
Dicho esto, creo que los principales partidos deberian llegar a una verdadera
«convencién constitucional» sobre la pieza clave, que es el Fiscal General del
Estado: nombrar personas con fortaleza de caricter e independencia de crite-
rio, que eviten ser vistas como meros ejecutores de los deseos, reales o pre-
suntos, del Gobierno. ' ' ' S

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Permitaseme afirmar una idea principal de la mayor importancia, que no
por casualidad ya me he visto compelido a defender con energia en otras publi-
caciones!: Debemos desterrar el error, carente de cualquier apoyatura constitu-
cional, de concebir al Ministerio Fiscal como «parte integrante del poder judi-
cial», regido pues por el principio de dependencia jerdrquica. Este error de
planteamiento, que ha arraigado entre nosotros en parte por la escasa dedica-

‘ 1. Entre otras vid. J. F. LOPEZ AGUILAR, La Justicia y sus problemas en la Constitucion, Edit.
Tecnos, Madrid (1996).
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cién que los estudiosos del Derecho han dedicado a esta institucién, ha pro-
ducido como consecuencia la aplicacion de esquemas conceptuales propios y
caracteristicos del 6rgano y de la funcién que animan al poder judicial.

El ministerio fiscal no puede ser entendido como parte del Poder Judi-
cial> por el solo y simple hecho de que aparece consignado dentro del Titulo
VI de la Constitucion. Hablar del Ministerio fiscal en Espafia no equivale, por
tanto, a hablar de qusticia» in toto. El Ministerio Fiscal es lo que la Constitu-
cion ha previsto que sea: un 6rgano del estado cualificado por rasgos institu-
cionales propios, distintivos y especificos. Un 6rgano cuya misién es promo-
ver la accidn de la justicia por medio de 6rganos propios cuya definicion
objetiva y funcional habri de actuarse por Ley, y a la cabeza de los cuales se
sitda un Fiscal General del Estado nombrado por el Rey, a propuesta del
Gobierno y oido el CGP]J. El discernimiento del Ministerio Fiscal como una ins-
titucion constitucional que no es parte del poder judicial es el punto de parti-
da de cualquier lectura constitucionalmente correcta de las caracteristicas que
constitucionalmente invisten al 6rgano en cuestion.

Estos fasgos institucionales propios, o caracteristicas, previstos por la pro-
pia Constitucion, y que cualifican este érgano constitucional, son precisamen-
te la cuestion que se nos plantea en esta pregunta, y no son otros que Unidad
de actuacion y dependencia jerdrquica, (que no independencia, como equi-
vocadamente propone la pregunta), y los de imparcialidad y sometimiento al
principio de legalidad. De ellos, los primeros podiamos calificarlos como prin-
cipios organizativos, y los segundos como principios funcionales.

Empezando por los principios a los que he calificado como funcionales,
la cuestion estd clara. La imparcialidad y el sometimiento al principio de lega-
lidad son las dos caras de una misma moneda. La imparcialidad que se predi-
ca como caracteristica propia del Fiscal no puede equipararse ni a la «dnde-
pendencia» ni a la «dmparcialidad> que predicamos de los jueces. La
imparcialidad del Ministerio fiscal estad vinculada a la defensa de los intereses
sociales definidos y tutelados por la Ley (art. 124 CE). Su «mparcialidad» no es
una cualidad institucional obligada, por su dicciéon del Derecho, con plenitud
decisoria e independencia garantizada, como es el caso de imparcialidad de
los jueces, a quienes la Norma Suprema les ha colocado en la posicién de ter-
cero supra partes, en disposicion de dictar una resolucion fundada en Dere-
cho a un determinado conflicto. La imparcialidad del Ministerio fiscal es un
elemento necesario para el cumplimiento de sus funciones constitucionales,
porque este 6rgano es el encargado de la promocién objetiva de la legahdad
ante los tribunales (art. 7 EOMF), preservando el cumplimiento de su misién
de cualquier sujecién mecinica ni a las posiciones defendidas por las partes,
ni al propio 6rgano encargado de instruir o de juzgar. El Ministerio Fiscal es
un Organo ideado por el constituyente para promover una defensa objetiva de
la legalidad ante los tribunales. Objetiva porque el Fiscal atiende al «interés
general definido por la Ley», e imparcial porque precisamente por la defensa
del interés general se sitda en una posicidn al margen de la posicién sosteni-
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da por las partes. No por encima de las partes, como seria la imparcialidad del
Juez, sino al margen de los intereses de las partes en conflicto.

La actuaciébn combinada de estos dos principios que caracterizan la
actuacion del Ministerio fiscal se sitGa, por tanto, dentro de su «autonomia
funcional», esto es, su capacidad de actuar racional y selectivamente, sin
necesidad de responder a 6rdenes o instrucciones expresas, por medio de
6rganos propios que disfrutan de cierto margen de decision, en especial en
lo referente a evaluacion y calificaciéon de los hechos. Esto es, que pueda
postular pedimentos o posiciones procesales de parte, sin necesidad de reci-
bir o esperar instrucciones especificas, en cualquiera de sus ambitos de com-
petencia. :

Los otros dos principios —unidad y dependencia jerdrquica— son princi-
pios de caracter estructural y organizativo. El Ministerio Fiscal es un 6rgano
especifico del Estado que contribuye a la realizacioén de la potestad jurisdic-
cional por medio del dmpulso de la accidén de la Justicia», de la que, por tanto,
queda claro que no forma parte, puesto que la promueve. Es por tanto, un
6rgano ajeno a la organizacién judicial, aunque acte en el 4mbito de la Admi-
nistracién de Justicia. Para el ejercicio de su funcién de «promocién de la
accion de la Justicia» estd estructurado de forma jerirquica y unitaria, y esto
debe ser entendido como preceptuacion de una relacidn de sujecidén y some-
timiento a la autoridad efectiva de las instrucciones impartidas por el Fiscal
General del Estado. De modo que no resultan de recibo ni las actuaciones
contradictorias del Ministerio Pablico en cada concreto proceso, ni la impre-
dicibilidad de los ‘posicionamientos a adoptar por los representantes de este
o6rgano. Maxime en el orden penal donde prevalece la imperatividad de la pro-
mocién publica de la accién de la Justicia. De este modo la dependencia y
unidad a las que estin sometidos los fiscales garantizan la coherencia de su
actuaciéon en su papel ejecutor de una politica criminal consistente, con un
orden de prioridades democraticamente configurado y legitimado, y del que
en Ultima instancia responde politicamente el Gobierno, director de la politi-
ca interior del Estado, que es quien tiene otorgada la facultad para ello (art.
97 CB). La unidad y dependencia jerarquica del Ministerio Fiscal, que termina
en el Fiscal General del Estado —sin que exista, ha de subrayarse, vinculacion
jerarquica del Fiscal General del Estado respecto del Gobierno—, esti, por
tanto, justificada precisamente en las funciones que constitucionalmente tiene
asignadas: garantizar la coherencia, la consistencia interna y externa de la pro-
pia institucién, al tiempo que la legitimacién democratica y la responsabilidad
de la instruccién en su conjunto. Esa conexién con el Gobierno democratico
y responsable ante el Parlamento es, cabalmente, la Gnica garantia, al margen
de la genérica sujecion a la Ley que atiene a todos los poderes publicos, de
la responsabilidad del Ministerio Fiscal.

Ahora bien, dentro de los principios que rigen la organizacién del Minis-
terio Fiscal, tropezamos demasiadas veces con el falso problema de la vincu-
lacién entre el Ministerio Fiscal y el Gobierno.
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Nada hay tan desaconsejable, si queremos solventar un problema, como
plantearlo mal. He expuesto las poderosas razones que justifican la relacion
entre Ministerio Fiscal y Gobierno, tanto en el plano organizativo, como en el
plano funcional. En el plano funcional esta relacién esta directamente conec-
tada con esta imperatividad de la promocion publica de la accién de la Justi-
cia de la que ya hablamos y que constituye en si misma la ejecucién de la poli-
tica criminal del Gobierno (el Gobierno necesita un «promotor» de la justicia
penal, que esté sujeto a la Ley y al Derecho, pero que actie ante los tribuna-
les los criterios que definen las lineas maestras de la represién del Estado). Y
en el plano organizativo esti relacionada con la designaciéon del Fiscal Gene-
ral del Estado, cispide jerarquica de la organizacién de los fiscales, y con su
eventual remocidn, siempre bajo el principio de responsabilidad politica ante
el Parlamento del Gobierno. '

Este es precisamente el punto mis discutido por la doctrina. A mi no me
plantea conflicto. La legitimidad democratica -y la regulacién constitucional- de
la conexion institucional entre el Fiscal General del Estado y el Gobierno,
sometido al imperio de la Ley, que es politicamente responsable ante el Parla-
mento. El Fiscal General del Estado en sus funciones de direccién y unificacion
del 6rgano, se halla estrictamente constrefiido, como la totalidad del 6rgano y
todos sus representantes y como, por lo demais, todos los poderes publicos por
la legalidad. Pero ejecuta también, importantes funciones, para la politica cri-
minal del Gobierno, que es el Gnico responsable constitucional y politicamen-
te de la direccion de la politica interior y la administracién y defensa del Esta-
do (art. 97 CE): Los ciudadanos exigen del Gobierno no sélo la configuraciéon
de una determinada legislacion penal, con la mediacién de las Cortes, sino que
dicha normacién sea actuada y exigida por cauces jurisdiccionales. Luego es el
Gobierno quien debe responder respecto del eventual impulso de la politica
criminal en defensa de los intereses publicos y generales tutelados por las
leyes, de los que es directamente responsable el Ministerio Fiscal a través de
su funcidén de promocién de la accién de la justicia. Por eso debe poder desig-
nar a quien dirige esta actuacién, bajo su responsabilidad ante el Parlamento,
y debe un estricto atenimiento a la legalidad: la orgianica, la procesal, la penal
y la penitenciaria y, por encima de todas ellas, la propia Constitucion.

Ello no significa que el Gobierno vincule imperativamente con voluntad
politica cada decision y actuacion del Ministerio Fiscal, sino sencillamente que
deposita su confianza en un Fiscal general que hara efectiva la promocién de
la justicia, —la accién de la justicia, cuya actuacion promoverd, porque no es
parte de ésta— en el marco de su responsabilidad en el desarrollo de las poli-
ticas puablicas. Los criterios de oportunidad reglada en el ejercicio de la accién
penal puablica son consistentes con el ejercicio de la politica criminal del
Gobierno precisamente porque el Gobierno responde ante la opinién publica
y ante el Parlamento, y el Fiscal General del Estado indirectamente también,
en virtud de la confianza que han depositado quienes le designaron y pueden
revocarle. La actuaciéon del Fiscal General, y por ende del Ministerio Fiscal, al
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igual que la politica criminal del Gobierno son revisables porque responden
democriticamente ante el Parlamento. v

Por encima y mis alld de todo lo expuesto aqui de forma tan sintetizada,
el Ministerio Publico se encuentra, manifiestamente, en pleno proceso de revi-
sién, v son algunos los que, ante determinados casos en los que por intereses
no ajustados a la promocién de la Justicia, la actuacién del Fiscal General ha
impedido a los 6rganos judiciales conocer determinados asuntos, piden la
- aplicacion de modelos de independencia total como el Italiano, que tan desas-
trosas consecuencias ha tenido.

Es cierto e inocultable que este 6rgano puede ser mejorado y se deben
poner mecanismos de control que impidan el uso interesado del Gobierno del
Ministerio Pablico. Pero ello no puede ser interpretado de modo que ignore-
mos la configuraciéon constitucional del Ministerio Fiscal.

En cualquier caso, la reforma es posible, pues como es sabido la Consti-
tucién enmarca los margenes de actuacion a los que debe estar sometido
pero no deja cerrado el camino a la decisién del legislador ordinario. Podrian,
por tanto, acometerse especificas reformas organicas que den concrecién al
contenido positivo de la autonomia funcional; fortalecer al fiscal como actor
penal cualificado, como codirector de la actuacion de la policia judicial, como
investigador de los hechos con apariencia delictiva, como promotor de la
adopcién de medidas cautelares; e introducir un cierto margen de actuacion
para acotar el principio de oportunidad reglada en el ejercicio de una acciéon
penal racionalmente selectiva, vistas las limitaciones objetivas y materiales
que impiden la plenitud del ejercicio de la accién penal oficial promovida por
el Estado, a través de instrucciones propias para la realizacion efectiva del
Estado de Derecho.

Luis LOopEZ GUERRA

La experiencia parece mostrar que el elemento clave para garantizar a la
vez la eficiencia y la imparcialidad del Ministerio Fiscal radica en la designa-
cién y status del Fiscal General del Estado. El actual Estatuto del Ministerio Fis-
cal garantiza adecuadamente, a mi modo de ver, los principios constituciona-
les del articulo 124 CE... excepto en lo que se refiere al papel del Fiscal
General. Sin duda debe de exitir una conexion entre el Fiscal General y la
politica gubernamental en materia criminal, por lo que esti justificada la forma
de seleccién de aquél prevista en la Constitucién. Pero en la forma en que se
ha aplicado, el resultado ha sido una clara disminucién de la confianza pabli-
ca en la imparcialidad del Fiscal General a la hora de entablar la accion penal
cuando intereses o personajes de relevancia politica se hallan implicados. Y
ello repercute forzosamente en la confianza en el Ministerio Fiscal en forma
general. Partiendo del pie forzado que suministra la Constitucion (y que, insis-
to, me parece muy justificado) creo que podria reforzarse la imparcialidad del
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Fiscal General introduciendo algunos elementos en su regulacién que limita-
ran el ambito de accién del Gobierno en cuanto a su nombramiento y remo-
cidn, aun manteniendo su funcién constitucional al respecto. Particularmente
decisivo podria ser el establecimiento de una cierta inamovilidad (por ejem-
plo, mediante la fijacién de un periodo de mandato, durante el cual sélo
podria ser sustituido en virtud de causas tasadas) que independizara en la
practica al Fiscal General de toda influencia gubernamental, o al menos, de la
apariencia de esa influencia.

PABLO LuCAs MURILLO DE LA CUEVA

No creo que sean imprescindibles cambios en el régimen juridico por el
que actualmente se rige. Mas bien se trata de fortalecer al Fiscal General del
Estado en el ejercicio de sus responsabilidades, 1o que es lo mismo que ase-
gurar su identificacién plena con los objetivos que la Constitucion le asigna.

El Ministerio Fiscal es concebido como una institucién jerarquicamente
organizada que ha de ejercer sus funciones de acuerdo con el principio de
unidad de actuacién. La Gltima estd relacionada con lo primero, lo cual, a su
vez, enlaza con la posicion del Fiscal General del Estado. Si éste imprime al
conjunto del Ministerio Fiscal la impronta de imparcialidad que la Constitucién
impone y se desenvuelve en el respeto a la ley que aquélla le exige de un
modo especial, es posible lograr la conciliacién a la que se refiere la pregun-
ta. Digo esto porque no me parecen convenientes modificaciones tendentes a
introducir en nuestro ordenamiento férmulas como la francesa o 1a italiana en
las que los fiscales son magistrados integrados en el Poder Judicial. Y no me
lo parecen, no sélo porque habria que reformar la Constitucion en este punto
para establecerlas. Ademds, no lo creo conveniente. Es significativo, en este
sentido, el debate abierto al respecto, sobre todo en Italia, en los Gltimos afios
en el que se han puesto de relieve las disfunciones que comporta la figura del
fiscal-magistrado.

En definitiva, considero que la opcién seguida por el constituyente es
adecuada, pues combina la relacién necesaria que ha de tener con el Gobier-
no —que es quien nombra al Fiscal General del Estado con el concurso con-
sultivo del Consejo General del Poder Judicial— con las garantias que han de
permitirle dirigir la actuacién de los fiscales de una manera coherente con la
relevancia de los cometidos que se les han asignado constitucionalmente:
sumision a la ley e imparcialidad.

Como en todas las instituciones de configuracién jerarquica que tienen en
su cabeza un 6rgano unipersonal en quien residen efectivamente las potesta-
des propias del conjunto, la eleccién del Fiscal General del Estado tiene una
importancia decisiva. Por eso, creo que en torno a su nombramiento deberia
formarse una convencién que asegurase, ademas del respeto a los requisitos
establecidos por la Constitucién y por la ley, controlable, como sabemos, por



ENCUESTA SOBRE EL PACTO DE ESTADO PARA LA REFORMA DE LA jUSTICIA 51

el Tribunal Supremo, la designacién de juristas que, ademis de la competen-
cia profesional imprescindible, cuenten con un amplio respaldo. Es decir, que
sean aceptables, también, para quienes no forman parte de la mayoria que
sostiene al Gobierno.

De consolidarse un uso de esa naturaleza, se apaciguaria la controversia
que ha acompafiado a algunos nombramientos y se evitaria la deslegitimacion
que inevitablemente comporta para la institucién. Y no seria necesario, tam-
poco, seguir planteando la necesidad de modificar las normas vigentes para
impedir la destitucién del Fiscal General del Estado antes de que concluya el
periodo —también por establecer— para el que fuere nombrado. La exclusion
de este nombramiento de las pugnas partidistas y asociativas, por medio del
consenso, seria, sin duda, altamente beneficiosa para la institucidén y para el
conjunto del ordenamiento.

JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA

El Ministerio Pablico debe una obediencia estricta a la Ley, al igual que el
Gobierno que también es ejecutor de la misma. La voluntad objetiva de la Ley
es la misma, cualquiera que sea la persona que la defienda o pida su aplica-
cion. Se explica asi una organizacién jerarquica rigida y cuasimilitar. Esa orga-
nizacién es la que permite la existencia de una politica criminal, que es la
razon de la conexidn constitucional Fiscal General del Estado-Gobierno, y que
no existan divergencias en los criterios por los que se pide la aplicacidén de las
Leyes, sea quien fuere el Fiscal que actie en cada caso.
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