El sistema Judicial italiano

El presente voldmen es una nueva edicion, puesta al
dia, de la publicada en 1999, manteniéndose la finalidad
de ofrecer una informacion rapida sobre cémo estd organi-
zada la justicia en Italia.

La primera parte es una exposicion concisa del siste-
ma vigente; la segunda constituye un primer acercamiento
a los problemas de aplicacion que tal sistema origina. En la
tltima parte se enumeran las leyes principales.

Palazzo Spada, sede del Consiglio di Stato.



PRIMERA PARTE

NORMAS EN MATERIA DE ORDENAMIENTO JUDICIAL Y DE
ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL CSM

1 LA FUNCION JURISDICCIONAL EN LA COSTITUCION

11 La Jurisdiccion.-El sstema de distribucion  de la funcidn jurisdicciona esta redlizado por la
Congtitucion de la siguiente manera.

1.2 La jurisdiccion congtituciond.- Es atribuida a Tribund congtituciond, integrado por quince
jueces. nombrados, un tercio, por € Presidente de la Republica, un tercio por € Parlamento en sesion
conjunta (Camara y Serado) y d dltimo tercio por las supremas magistraduras ordinaria y
adminigrativa (art. 135 dela

Condtitucion).

**k*

El Tribuna Congtituciona juzga (art.134 de la Constitucion) sobre:

las controversias en materia de legitimidad constituciond de las leyes y demés actos, con fuerza de
ley, del Estado y de las Regiones,

los conflictos de atribucion entre poderes del Estado, entre Estado y Regionesy entre Regiones,

las acusaciones promovidas contra € Presidente de la Republica, de acuerdo con la Constitucién (V.
art.90 de la Condtitucién)

*k*

El control de la legitimidad congtituciona de las leyes puede ser introducido en via principal, por
sujetos especificamente legitimados (Estado, Regiones, Provincias auténomas) (V. articulos 37-42;
ley condtitucional N. 87/1953 de 11 de Marzo) o también en via incidentd, por parte de un juez que,

en & curso de un proceso, considere que laley aaplicar a caso concreto en examen, sea de dudosa
congtituciondidad.

En esta Ultima hipétesis cuestion de constitucionalidad debe ser relevante, parala decision del proceso
y no debe ser manifiestamente infundada (V. Ley constituciona n. 1/1948, de 9 de Febrero, art.1; ley
constitucional n. 87/1953, ddl 11 de marzo, arts. 23-30)

1.3. La jurisdiccion ordinaria- La jurisdiccion ordinaria es gercida por magistrados ordinarios, asi

considerados porque ingtituidos y regulados por las normas sobre € ordenamiento judicia (art. 102
Congtitucion; R.D. n. 12/1941, de 30 de Enero, art. 1y 4) y se diferencian de los demas jueces por la
reserva de independencia prevista por la Congtitucion (articulos 101-104 Congt.) y también por €

hecho de que quedan sometidos a poder del Consgo Superior de la Magistratura (para cuya
congtitucion y funcionamiento, V. ley 195/1952, de 24 de Marzo, y Decreto del Presidente de la
Republica (D.P.R.) 916/1958, de 16 de septiembre), que congtituye € 6rgano de autogobierno.

* k%

La jurisdiccion ordinaria se divide en dos sectores : @ penal, cuyo objeto es la decision sobre la
vaidez 0 no de la accién pena promovida por € fiscal contra un determinado sujeto, € civil, parala
tutela juridica de los derechos relativos a las relaciones entre privados o entre éstos y la
administracion publica, cuando ésta, en e gercicio de sus funciones lesona € derecho subjetivo de
otra persona.

El juicio pend es promovido por € magistrado, que también pertenece a la magistratura ordinaria, del
departamento del fisca (articulo 107, Ultimo parrafo, Congtitucion).

El juicio civil puede ser promovido por cualquier sujeto publico o privado, que es definido actor, contra
otro sujeto, que adquiere la cuaificacion de destinatario de la demanda, definido demandado.



Los jueces civiles y pendes estan disciplinados por dos distintos conjuntos de normas de
procedimiento: codigo de procedimiento civil y € codigo de procedimiento penal .

El proceso civil ha sido parciad mente modificado por una Ley de 1990 (lan. 353, de 26 de novimebre),
a partir de 30 de Abril de 1995, con la finalidad de acdlerar y hacer mas efectivo su desarrollo. La
estructura actual regula la actividad procesual en sesiones dedicadas, respectivamente, a la
comprobacion de la constitucion regular de la relacion procesual, d desarrollo del pleitoy a intento de
conciliacion, alainstruccion probatoria, aladiscusion fina y aladecison.

El codigo de procedimiento pena, en cambio, fue totalmente reformado en 1988, cuando se pasd de
un sistema con caracteristicas inquisitorias a uno tendencia mente de acusacion, inspirado, entre otros,
alos principios de la paridad entre fiscal y defensa, y de laformacion oral de la prueba ante e juez en
audiencia publica (V. Ley 81/1987, de 16 de febrero; ley de delegacion paralaformulacion del nuevo
codigo de procedimiento pena). Después de numerosas intervenciones normativas, que han ido
atenuando la caracteristica acusatoria del procedimiento para responder a exigencias de defensa
socia de la criminalidad organizada, |a reciente modificacion del art. 111 de la Congtitucién, con Ley
Congtituciona n. 2/2000, de 23 de Noviembre, ha reafirmado expresamente e principio de inspiracion
acusatoria de la formacion de la prueba en confrontacion, y ha hecho indefectible la tutela del
derecho ala prueba por parte del acusado.

Lareforma de art. 111 de la Constitucion concierne atodo juicio, a civil como d pend, y también a
administrativo o contable, en la parte en que eleva a garantia expresalaregla del proceso justo, segun
la cual todo juicio debe desarrollarse en confrontacion entre las partes, en condiciones de iguadad,
ante un juez tercero e imparcid, y debe tener una duracion razonable.

El derecho ala duracién razonable del juicio ha sido reconocido expresamente con la Ley 89/2001, de
24 de Marzo,que concede a las partes, cuando no sea respetado, d derecho de pedir a Estado una
justa indemnizacion pecuniaria.

*k*%

La jurisdiccién ordinaria es administrada por jueces “profesionales’ 'y por “jueces honorarios’, que
forman € orden judicia (art. 4 del R.D.12/1941, de 30 de enero).

En particular, d orden judicia estaba constituido por los auditores judiciaes, por los jueces de
cudquier clase de los juzgados menores (“pretura’), de los Tribundes y de los Tribunales de
Apelacion 'y de Casacidn, y por los magistrados del fiscal. Pertenecian también d orden judicid,
como magistrados honorarios, 10s jueces conciliadores y los viceconciliadores (figuras hoy suprimidas
y que siguen actuando hasta la extincion del cuerpo). La magistratura honoraria, hoy en dia, esta
integrada por |os jueces de paz (ley n.374/1991, de 21 de Noviembre; Decreto del Presidente de la
Republica n.404/1992,de 28 de Agosto), a quienes se ha atribuido la competencia, en e sector civil y
en d penal, en materias sustraidas a la jurisdiccion de los jueces profesionaes, por los jueces
honorarios agregados (ley n. 276/1997, de 22 de Julio; decreto ley n. 328/1998, de 21 de Septiembre;
convertido en ley n.221/1998 de 19 de Noviembre), que integran las llamadas secciones separdas
creadas para la eliminacion de los asuntos civiles pendientes a 30 de abril de 1995; por los jueces
honorarios de tribuna (llamados g.0.t.), que ayudan en las mesas de juicio, los vice procuradores
honorarios (Ilamados v.p.o), en actividad en las oficinas de instruccion; por los expertos del Tribund y
de kb seccién de menores del Tribunal de Apelacion; por los jueces populares de los Tribunales
Penales (ley n. 287/1951de 10 de Abril); por los expertos que componen € Tribuna de Vigilancia (V.
articulo 70 de la ley n.354/1975, de 26 de Julio) y por las secciones especiales agrarias (V. art. 24
Ley n. 320/1963 de 2 de Marzo).

Actuamente lajudticia, en las materias civil y pend es administrada por: € juez de paz, € Tribunal, €
Tribunal de Apelacion, @ Tribunal Supremo de Casacidn, € Tribuna de menores, € magistrado de
Vigilanciay € Tribund de Vigilancia (articulo 1 R.D.n. 12/1941, de 30 de Enero.)

Con la reforma sobre €l Juez Unico de primeraingtancia (D. legs n. 51/1998, de 19 de Febrero), se ha
procedido a la reestructuraciéon de los departamentos judiciales de Primera instancia, mediante la
supresién del Departamento del “Pretore” (Juez de Primera instancia para causas menores) y las
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competencias correspondientes han sido transferidas ad Tribuna, que ahora tiene una composicion
monocrética para |os asuntos menores, y una composicion colegia paralos de mayor complgidad. De
la misma manera, se ha eiminado € departamento del fiscd ante e Juzgado de distrito y sus
funciones han sido transferidas a Fiscd ante & Tribunal.

En la misma perspectiva, los magistrados honorarios en servicio ante € 6rgano eliminado (Pretura-
Juzgado de Primerainstancia) han cambiado su denominacién de vice juez honorario a Juez honorario
del Tribund.

14. Las jurisdicciones especides. - La Congitucion prohibe la ingtitucién de nuevos jueces
“extraordinarios 0 especides’, permitiendo, en € ambito de la jurisdiccion ordinaria, la creacion de
secciones especiaizadas en determinados sectores, caracterizadas por la co-presencia, en € mismo
Organo que juzga, de magistrados ordinarios y de ciudadanos idoneos pero gjenos a ordenamiento
juridico (por gemplo, las secciones especializadas agrarias) (art.102 Constitucion).

*k*

De todos modos, estan previstos jueces especiales, como los jueces administrativos, € Tribuna de
Cuentas y d juez militar, ya existentes ala entrada en vigor de la Constitucion (art. 103 Constitucion).
*k*%

El Tribunal de Cuentas estd compuesto por magistrados contables y, ante e mismo, esta constituida
una Fiscalia general ala que se han atribuido funciones requerientes. Recientemente, la magistratura
contable ha sido reformada estableciendo secciones auténomeas jurisdiccionales y requerientes sobre
base regiondl.

El érgano de gobierno auténomo es € Consgo de Presidenciadel mismo Tribunal.

Ademas de la competencia en materia de control previo de legitimidad sobre numerosos actos del

Gobierno y de otros organismos publicos, y de control posterior sobre la gestion del presupuesto y del

patrimonio de las administraciones publicas, d Tribuna de Cuentas se han atribuido los juicios en

materia de contabilidad publica, de pensiones, y de responsabilidad de los empleados y funcionarios
del Estado o de otros entes publicos.

**k%*

Los jueces militares , a los que es atribuida la competencia de juzgar los delitos militares cometidos
por quienes pertenecen a las fuerzas armadas, constituyen un orden distinto de la magistratura
ordinaria y es administrado por un 6rgano de gobierno auténomo, & Consgo Superior de la
Magistratura Militar.

*k*%

La jurisdccion administrativa es atribuida a un conjunto de entes, distintos de la magistratura
ordinaria: los Tribunales administrativos regionaes, como jueces de primerainstancia, y € Consgo de
Estado, como juez de segunda instancia.

El 6rgano de gobierno auténomo de los jueces administrativos es € Consgo de la Presidencia de la
magistratura administrativa, integrado por € Presidente del Consglo de Estado, cuatro magistrados en
sarvicio de Consgo de Estado, seis magistrados en servicio de los Tribunaes administrativos
regionades, y por miembros laicos, es decir cuatro ciudadanos, dos eegidos por la Camara de

Diputados, y dos por € Senado de la Republica, con mayoria absoluta, entre los catedréticos en

materias juridicas o entre los abogados con veinte afios de gercicio de la profesion. El 6rgano esta
integrado también por miembros suplentes, elegidos entre los magistrados del Consgjo de Estado y de
los Tribunales Administrativos Regionales. La composicion actua, con la presencia de miembros
laicos, se debe a la reciente modificacion del art. 7 de la Ley n.186/1982, de 27 de Abril, que

establece € ordenamiento de la jurisdiccion administrativa, dispuesta por la Ley n. 205/2000, de 21 de
Julio, y en especia por € art. 18.

El juez adminigtrativo gerce d control de legitimidad (y no de evaucion, entendido en € sentido de
oportunidad) de las actas administrativas. € recurso ante @ érgano de justicia administrativa tiene €



objeto de obtener la anulacién jurisdiccional del acto administrativo que se pesume viciado por
incompetencia, violacion de laley o exceso de poder.

En linea generd, @ éea de competencia de la jurisdiccion ordinaria y de la administrativa es
individuada mediante referencia a la posicion subjetiva -derecho subjetivo e interés legitimo-
presentada en d juicio: lajurisdiccion administrativa (con excepcion de algunas materias reservadas a
lajurisdiccion exclusiva del juez administrativo, que recientemente han sido incrementadas por la Ley
n. 205/2000, de 21 de Julio) es d juez dd interés legitimo.

Normativa de referencia

- Congtitucion, articulos 90, 101 - 113, 134-137.

- L.Condtitucional n. 2/2000, de 23 de Noviembre.

- R.D. n.12/1941, de 30 de Enero.

- ley n. 374/1991, de 21 de Noviembre.

- D.Lgs. n. 51/1998 de 19 de Febrero, articulos 1- 48.
- L.n. 186/1982, de 27 de Abril, art.7.

- L. 205/2000, de 21 Julio, art. 18.

- L. n.89/2001,de 24 de Marzo.

2. LA POSICION CONSTITUCIONAL DE LA MAGISTRATURA ORDINARIA

2.1.  Independenciay autonomia: - Segin la Condtitucion, la magistratura es un érgano auténomo e
independiente de cualquier otro poder (articulo 104 Congtitucion).

La autonomia concierne la estructura organizativa

Esta se redliza con respecto a poder gjecutivo, visto que la independencia de la magistratura se veria
comprometida s las disposiciones sobre la carrera de los magistrados y,mas en genera, d status
fueran atribuidos a poder gecutivo. La Congtitucién, en cambio, ha atribuido a un érgano de gobierno
auténomo la administracion del personal de la magistratura (traslados, ascensos, asignacion de

funciones y sanciones disciplinarias) (art.105 de la Congtitucion): & Consgo Superior de la
Magistratura es por lo tanto e garante de la independencia de la magistratura.

La autonomia se redliza también ante el poder legidativo, en € sentido de que |0s jueces estan sujetos
unicamente alaley (articulo 101 Constitucion).

La independencia es relativa d aspecto funciona de la actividad jurisdiccional. Esta no se refiere a

orden en su conjunto - garantizado a través de la autonomia, en los términos ya mencionados- sino a

juez en d momento del gercicio de lajurisdiccion.

La independencia se deriva'y se aplica en relacion con € otro principio congtitucional de la sumision
dd juez blo alaley, principio que concreta la relacion de derivacion de lajurisdiccion de la soberania

popular.

*k*

Independencia y autonomia son principios que la Congtitucion reconoce también a Fiscal (articulos
107y 112 Congt.), en particular ali donde se prevee la obligatoriedad de la accion penal.

Es precisamente la obligatoriedad de la accion penal la que concurre a garantizar, no solo la
independencia del Fiscal en d gercicio de su funcion, sino también laigualdad de los ciudadanos ante
laley pend.

La autonomia y la independencia del fiscal presentan, por otra parte, caracteristicas peculiares
referentes alas relaciones “internas’ del Departamento, debiéndose considerar el carécter unitario de
éste y € poder de ordenacion que debe reconocerse d jefe del Departamento en relacion con sus
sudtitutos (V. R.D.n. 12/1941, de 30 de Enero,art.70).

2.2.  Inamovibilidad. - Los magistrados gozan también de la garantia de inamovibilidad.
La independencia dd juez, en efecto, podria ser gravemente comprometida por la posibilidad de
exencion del servicio o de traslado de una a otra sede.



Para evitar estas eventualidades, la Constitucion prevé que la suspension, la exencion y € traslado del
magistrado sean decididos solamente por € Consglo Superior de la Magistratura, o con su aprobacion,
0 por motivos'y con las garantias de defensa previstos por laley del ordenamiento judicidl.

Por norma, pues, & magistrado puede ser trasladado a otra sede o encargado de otras funciones solo
CON SU coNsenso, y previa decision del Consgo Superior de la Magstratura. Esta medida es adoptada
tras € resultado de una oposicion entre los candidatos que inicia con la publicacion de las sedes
vacantes y la predisposicion de un escalafon que tiene en cuenta: la antigliedad, motivos de familia o
de sdud, y las capacidades (la disciplina del sector se encuentra en una circular dictada por € érgano
de autogobierno: circular de 30 de noviembre de 1993, n. 15098, y posteriores modificaciones).

Las hipotesis en las que se permite excepcionadmente e traslado de oficio son taxativas.

A este propdsito, ademas de la hipétesis de la primera asignacién de las funciones a los auditores
judicides, hay que sefidar aquellas en que € tradado de oficio tiene la finalidad de satisfacer, de
oficio, € interés de la administracion en cubrir determinados puestos de la plantilla: V. en particular
los articulos 4 y siguientes de la ley n.570/1966, de 25 de Julio, y posteriores modificaciones, relativos
a la cobertura de oficio de los puestos de magistrado del Tribuna de Apelacion que carecen de
candidatos; € articulo 10 de laley n.831/1973, de 20 de Diciembre, en materia de asignacién de oficio
de las funciones de casacion; los articulos 3 y siguientes de la ley n. 321/1991, de 16 de Octubre, y
posteriores modificaciones, en materia de tradado de oficio a las sedes vacantes no solicitadas; y €
at. 1 ley n.133/1998, de 4 deMayo, relativa a la cobertura de las sedes incOmodas de la Itdia
meridional e insular, que se distinguen por ser poco solicitadas y siempre vacantes.

Queda ademas definido € poder del C.S.M. (Consgo Superior de la Magistratura) de tradadar a un
magistrado por “incompetibilidad ambienta y/o funciona” (art. 2 del R.D.legs. n. 511/1946, de 31 de
Mayo): en td caso, la derogacion a principio de inamovibilidad, que se redliza através de la prevision
del tradado de oficio, es adecuadamente judtificada por la prioritaria exigencia de asegurar €
correcto y sereno gercicio de la actividad jurisdicciona que se veria perjudicado por € hecho de
permanecer el magistrado in loco o en € gercicio de determinadas funciones (para la disciplina
relativa, V. también la circular C.SM. de 18 de Diciembre de 1991). A fines dd tradado por
incompatibilidad ambiental y/o funcional ex articulo 2 citado, lo que se destaca es la situacion
“objetiva’ del “impedimento” del magistrado a desarrollo de una determinada funcién y/o de una
eficiente actividad en un determinado lugar, con € consiguiente perjuicio del prestigio y del buen
funcionamiento del departamento judicia. Se prescinde, por tanto, de la “culpa’ del magistrado,
pudiéndose proceder al traslado aln en presencia de una situacion de incompatibilidad no culpable.
Los presupuestos de la medida, por tanto, son distintos de otra hipétesis de tradado de oficio, que
puede ser dispuesta como medida accesoria en caso de una condena, en sede disciplinaria, que
comporte la aplicacion de sanciones mas graves que la amonestacion.

En tal caso, € tradado, tiene naturaleza sancionatoriay supone la culpa del magistrado (V. art.21 del
R.DI Lgs. n. 511/1946, de 31 de Mayo).

Otra hipdtesis de tradado de oficio puede concretarse en caso de supresion del departamento a que
pertenece € magistrado (art.2 del R.D. Igs. n. 511/46, citado).

2.3 Imparcididad y preconstitucién.- El ordenamiento constituciona dispone ulteriores garantias
para la funcién jurisdicciona. En particular, a través de la previson de principio de preconstitucion
dd juez por ley (art.25 Constitucion) por un lado se dispone una reserva de ley absoluta en materia de
competencia del juez, prohibiéndose al mismo tiempo que la competencia pueda ser determinada por
fuentes secundarias o por disposiciones no legidativas; por otro lado se prescribe la individudizacion
del juez competente con referencia a la situacion anterior a hecho que debe juzgarse, impidiendo que
€l juez pueda ser localizado ex post. Con d principio del juez natural preconstituido por ley se asegura,
a mismo tiempo, laimparciaidad de quien gerce la funcion jurisdiccional.



Como consecuencia y complemento de los citados principios congtitucionades, se ha citado la
disciplina del ordenamiento judicia relativa a la formacion de las tablas de los departamentos
judiciales, vudta adisciplinar € destino de cada magistrado y la asignacion de los expedientes (V.
art.7 y sguientes dd R.D. n. 12/1941, de 30 de Enero; V. ademés la disciplina del sector introducida
por e C.S.M.: por ultimo, con circular n.8873/1997, de 21 de Mayo).

No contradicen los principios de imparcididad y preconstitucion los ingtitutos de la aplicacion (V. en
particular, € art.110 del R.D. n. 12/1941, de 30 de Enero, y la normativa de aplicacion incluida en la
circular del C.S.M.n.7704 de 2 de mayo de 1991) y de la suplencia (V. en particular, los articulos 97,

105y 109 dd R.D. n.12/1941, citado y la disciplina de aplicacion que se encuentra en la circular del

C.SM. n.7704 de 2 de Mayo de 1991): a través de los cuales se tiende a superar las eventuaes
carencias de los departamentos judiciales a través de la utilizacion de otros magistrados
ordinariamente en servicio en otros departamentos 0 en @ mismo, pero con distintas funciones. A

este propdsito, hay que sefidar lareciente ley n.133/1998, de 4 de Mayo, que contempla importantes
novedades con la finalidad de mejorar € servicio judicia. Entre éstas, especia relieve adquierda
previson de las “tablas infradistrituaes’ de los Departamentos judicides. Dichas tablas no se
sustituyen a las normalmente previstas en cada Departamento (V. art.7 bis del R.D. n12/1941,
citado), sino que aguellas se suman de manera que se permite una utilizacion més dctil y amplia de
los magistrados en mas de un Departamento judicia (los “englobados’ en @ ambito deél mismo
distrito), también a través del recurso a los ingtitutos, iguamente innovadores, de “co-asignacion” del

mismo magistrado a mas Departamentos judiciaes, y de la“suplencia entre distritos’ (V. art. 6 de la
ley citada) Se trata de ingtitutos totalmente asimilables alos ya citados, de la aplicacion y la suplencia,
através de los cudes € legidador tiende a construir un sistema alin més eficiente para poder ampliar
las aln frecuentes carencias de las plantillas y/o los percances de los magistrados titulares,
ampliando, cuantitativa y cuditativamente, la posibilidad de utilizacién del persona presente en
plantilla

Y siempre con la perspectiva de remediar a las dificultades de organizacion de los Departamentos
judiciales, consecuencia de las ausencias temporaes de magistrados, lareciente L, 48/2001, de 13 de
febrero, que ha reformado € sistema de acceso a magistratura y ha incrementado la plantilla en mil

unidades, en cada Tribuna de apdaciéon ha ingtituido la plantilla organica de los magistrados de
distrito, que serén destinados a la sustitucion de los magistrados del distrito en casos de ausencia. Los
supuestos en que es permitido recurrir a magistrado de distrito son los de ausencia por excedencia
por enfermedad, u otra causa; por abstension obligatoria o facultativa por embarazo o maternidad, o
por bs demés hipétesis disciplinadas por la L. 53/2000, de 8 de Marzo (que dicta normas para
sostener la maternidad y la paternidad); por traslado a otro Departamento, cuando no se proceda
simultaneamente d tradado de otro magistrado en e puesto que ha quedado vacante; por suspension
prudencia del servicio cuando sea pendiente un procedimiento pena o disciplinario; por dispensa de
las funciones judicides en caso de inclusén en la Comisién examinadora de las oposiciones para
auditor judicid.

La consistencia numérica de la plantilla de los magistrados de distrito es determinada con Decreto del

Ministro de Judticia, oido a Consgo Superior de la Magistratura, en rdacion con la medias
estadisticas de las ausencias por distrito en € trienio anterior ala entrada en vigor de laLey, y queda
sujeta a revision bienal, sempre en base a las medias estadisticas de las ausencias en € bienio

anterior.

24.  Obligatoriedad de la accion pend. - La garantia de independencia del fiscal es asegurada
también a través de la prevision de la obligatoriedad del gercicio de la accion pena (articulo 112
Condtitucion). Este principio debe entenderse en € sentido de que, adquirida la noticia del delito, €
fiscal esta obligado a desarrollar investigaciones y tiene la obligacion de someter al juez € resultado
de las mismas, formulando las relativas ingtancias. Ello tanto en € caso de que quiera pedir que se
proceda a la archivacion, unavez considerada infundada la noticia del delito, como en € supuesto de
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gue considere aqie hay que proceder a cargo de un terminado sujeto en orden a una especifica
hipbtesis de delito.

Como se ha dicho, la obligatoriedad de la accién penad concurre en garantizar no solo la
independencia ddl fiscal en € gercicio de su funcidn, sino también laigualdad de todos | os ciudadanos
ante laley pend.

Normativa de referencia
R.D.Lgs. 511/1946, de 31 de Mayo.
L. n. 48/2001, de 13 de Febrero, art. 1y 4-8.

EL CONSEJO SUPERIOR DE LA MAGISTRATURA

31 Atribuciones. - El C.SM. es d 6rgano de gobierno autonomo de la magistratura ordinaria a
que competen, seguin las normas del ordenamiento judicial, las contrataciones, las asignaciones y los
tradados, los ascensos y las medidas disciplinarias, para con los magistrados (V. art. 105
Condtitucion) (para la congtitucion y funcionamiento dd C.S.M V. Ley 195/1958, de 24 de Marzo y
Decreto del Presidente de la Republica n. 916/1958 de 16 de Septiembre; y € reglamento interno
aprobado por € mismo érgano de autogobierno).

3.2. Composicidn .- El C.SM., debido alareformadelal. 195/1958, de 24 de marzo, dispuesta por
laL. n. 44/2002, de 28 de marzo, esta compuesto por veintisiete miembros.

- el Presidente de la Republica, que lo preside;

- el Primer Presidente del Tribunal de Casacion;

- el Procurador General del Tribuna de Casacion;

- ocho miembros nombrados por € parlamento (“laicos’);

dieciseis miembros el egidos por los magistrados ( “togados’).

La Congtitucion (articulo 104.) prevé que € Presidente de la Republica, € Primer Presidente y €

Procurador Genera dd Tribuna de Casacion sean miembros “de derecho” del Consgo, limitandose,

por lo demés, en disponer que los restantes miembros sean elegidos, por dos tercios por parte de
todos los magistrados ordinarios entre los pertenecientes a las dferentes categorias, y por un tercio
por € Parlamento, en sesion conjunta, entre los catedréticos de materias juridicas y |os abogados con
guince afos de gercicio de la profesion. Por tanto, eslaley ordinaria (V., ademésdelal. 195/1958 y
del Decreto del Presidente de la Republica n.916/1958, D.P.R. 89/1976, de 12 de abril; L.74/1990, de
12 de Abril y D.P.R. 132/1990, de 1 de junio.) la que determina € nimero de los miembros dectivos
y las modalidades para su eleccion.

En la actualidad y como se ha indicado anteriormente, e nimero de miembros electivos es de 24 (16
togados y 8 laicos). Los ocho miembros laicos son eegidos por € Parlamento en sesidn conjunta con
votacion por escrutinio secreto y con la mayoria de las tres quintas partes de los miembros de la
asamblea. Después del segundo escrutinio , en cambio, es suficiente una mayoria de las tres quintas
partes de los votantes.

Laeleccion, por parte de los magistrados ordinarios, de dieciseis miembros del Consgjo Superior de la
Magistratura, se efectlia:

en un colegio unico naciond, son elegidos dos magistrados que gercen funciones de legitimidad ante
e Tribund supremo de casacion y la Fiscalia genera ante € mismo Tribund;

en un colegio unico nacional, son eegidos cuatro magistrados que gercen funciones de fiscal en las
oficinas de evaluacion y en la Direccidn naciona de antimafia, 0 que estan destinados a la Fiscalia
general en e Tribuna supremo de casacion, de acuerdo con € articulo 116 del ordenamiento judicia

previsto en € Real decreto n. 12/1941 de 30 de enero, como sustituido por € articulo 2 de la ley n.
48/2001, de 13 de febrerg;



en un colegio Unico naciona, para diez magistrados que gercen funciones de juez en los
departamentos de evaluacion, o que estén destinados a Tribunal supremo de casacion, de acuerdo
con € articulo 115 del ordenamiento judicia previsto en € Real decreto n. 12/1941, de 20 de enero,
como sustituido por d articulo 2 de laya citada ley n. 48/2001.

La duraciéon en @ cargo de los miembros eectivos il Consgo esta prevista directamente por la
Condtitucion, que lafija en cuatro afios, estableciendo la prohibicion de inmediata redleccidn (articulo
104 Condtitucion).

La Carta Congtituciona (art. 104) también prevé que € Consgo €elija a un Vicepresidente de entre
sus miembros designados por e Parlamento.

El Vicepresidente, que preside e Comité de Presidencia, es encargado de promover la actividad y la
giecucion de las ddiberaciones del Consgjo y también de la gestion de los fondos presupuestarios. El
Vicepresidente del C.S.M., ademés, sustituye a Presidente en caso de ausencia o impedimento, y
gerce las funciones que el Presidente le delegue (V. en particular, € art. 19 delalL.195/1958 y € art.
4 del reglamento interno del C.S.M.).

33. Posicion congituciond dd C.SM. - En cuanto a la posicion dd Consgo, € Tribund
Congtitucional ha afirmado que se trata de un 6rgano que, s bien desarrolla funciones objetivamente
adminigtrativas, no es parte de la Administracion Pablica, ya que es gjeno a conjunto organizativo que
hace referencia directamente o a Gobierno del Estado o a de las Regiones.

En relacion con las funciones que se le han atribuido por parte de la Congtitucion, e Consgo ha sido
definido “6rgano de seguro relieve congtituciond” . Dichas funciones, que se pueden definir como de
“adminigtracion de la jurisdiccion”, conciernen, en primer lugar, a la gestion del persond de la
magistratura y se redizan a través de las contrataciones, asignaciones y traslados, ascensos y
medidas disciplinarias referidas alos magistrados. Conciernen, por otra parte, también la organizacién
de los Despartamentos judiciales, de modo que quede asegurado y garantizado que cada magistrado,
en d gercicio de sus funciones, esté sujeto “sdlo alaley”. Bgo este Gltimo aspecto, es de subrayar
gue & Consgjo Superior, a propuesta de los presidentes de los Tribunales de Apelacion, y oidos a los
Consgos judiciaes, aprueba cada dos afios las tablas de composicién de los Departamentos judiciaes
de cada distrito y smultdneamente aprueba los criterios objetivos y predeterminados para la
asignacion de los asuntos a cada uno de |os jueces.

El Consgo, por tanto, ocupa una posicion de vértice en la estructura burocrética encargada de la
adminigtracion de la jurisdiccion y en la que colaboran también los Consgos judicides y los jefes de
cada Departamento juzgante y de instruccion.

34.  Actividad paranormativa del C.SM. — Laley de creacion reconoce d Consgjo la potestad de
adoptar actos paranormativos que pueden clasificarse en tres categorias:

a) reglamento interno y reglamento de administracion y contabilidad, ambos previstos por laley;
son  actos normativos  secundarios, reconocidos a todo Organo politico administrativo
constitucionalmente relevante, vueltos a dsciplinar la organizacion y € funcionamiento del Consgo;

b) reglamento para las practicas de los auditores judiciaes, también previsto por la ley de
creacion y vuedto a disciplinar la duracion y las modaidades de desarrollo de las practicas de los
magistrados que acaban de ingresar en la carrerg;

C) circulares, resoluciones y directivas. las primeras pueden ser asimilidas a la funcién esencia
de autodisciplinar € gercicio de la discreciondidad adminigtrativa que la Congtitucion y las leyes
ordinarias reconocen a 6érgano de autogobierno; las demas son asimilables a la funcién de proponer y
actuar la gplicacion de normas de ordenamiento judicia segin una interpretacion sstemética de las
fuentes.

Normativa de referencia
- L.195/1958, de 24 de Marzo.



- Decreto del Presidente de la Republica n.916/1958, de 16 de Septiembre,
- L. 44/2002, de 28 de Marzo
4, EL ACCESO A LA MAGISTRATURA ORDINARIA

Las oposiciones — El acceso a la magistratura profesional se produce por oposiciones publicas, de
acuerdo con € art.106, parafo 1 de la Congtitucion. La disciplina del acceso a la magistratura
profesiona ha sido objeto, en los Ultimos afios, de varias intervenciones legidativas, tendentes por un
lado a smplificar los procedimientos de las oposiciones para agilizarlas, y por d otro, a promover la
formacién de una base cultura comun entre los sujetos del mundo juridico que interactlan en las
actividades conexas con € gercicio de la funcion jurisdiccional, magistrados, notarios, abogados. El

legidador, pues, ha creado, en las Universidades, escuelas de especializacion post licenciatura para
completar laformacién de quienes, conseguida la licenciatura en derecho, tienen intencion de acceder
alas profesiones legales (D.Lgs. 398/1997). La efectiva creacion de estas escuelas ha sido previstaa
partir del curso 2001/2002.

Con lafindidad de “raciondizar” y “acelerar” € procedimiento de las oposiciones, y para que pueda
“hacer frente en plazo razonable y con € necesario esmero, a la valoracion de los candidatos’, con €
yacitado D.Lgs. 398/1997, que ha vuelto a formular € art. 123 sobre € ordenamiento judicia, se ha
vuelto a planificar e contenido de las oposiciones para auditor judicia, afiadiendo ala prueba escritay
alaoral, ya previstas, una prueba preliminar —sobre las materias objeto de |a prueba escrita- redlizada
con e uso de sistemas automati zados.

Posteriormente, la prueba preliminar informética ha sido eliminada en la nueva estructura de las
oposiciones prevista por la L.48/2001, que, en cambio, para acelerar € procedimiento de correccién
de las pruebas, ha creado la figura del “corrector externo”’. La prevista supresion de la prueba
preselectiva informatica sera efectiva después de la adopcion del reglamento de actuacion de la
disciplina de los correctores externos.

Hasta la aprobacion de la L .48/2001, de 13 de Febrero, sobre “aumento de la plantilla organica y
disciplina del acceso ala magistratura’, e acceso a la magistratura podria producirse exclusivamente
a través de las oposiciones nacionaes para auditor judicia. Y para la admision era necesaria, y lo
sigue siendo, la licenciatura en derecho. Cuando entren en actividad las escuelas de especidizacion
para € acceso a las profesiones legales, los candidatos deberdn haber conseguido, ademés de la
licenciatura, también & diploma de especidizacion.

Con la L.48/2001, junto con la oposicién para auditor judicia, que sigue siendo y congtituye de todos
modos la modalidad principa de acceso a la magistratura profesiond, ya que debera garantizar la
cobertura del 90 por cien de los puestos vacante, se ha introducido € concurso-oposicién para
magistrado de tribunal, reservado a los abogados con menos de 45 afios de edad y amenos cinco de
efectivo gercicio de la profesidn, o que hayan gercido funciones judiciaes honorarias por amenos un
quinquenio, a condicién de que no hayan sido sometidos a medidas de revocacion.

Tanto las oposiciones para auditor judicial como & concurso-oposicion para magistrado de tribund,
son articulados en tre pruebas escritas (s bien con algunas diferencias en cuanto alas materias: en €

primer caso, derecho civil, derecho pena y derecho administrativo; en € segundo, derecho civil y

derecho procesual civil, derecho pena y derecho procesual penal, derecho administrativo) y pruebas
orales sobre las principaes materias juridicas (V.art.123 ter del Ordenamiento Judicial).

La reforma dictada por la L.48/2001 se interseca, pues, con las hovedades ya introducidas con €

D.Lgs. n. 398/1997, de 17 de Noviembre.

La eficacia de las disposiciones que han introducido & concurso-oposicion para magistrado de
tribuna, queda condicionada a la operatividad de las escuelas profesionales para € acceso a las
profesiones legales.

Las oposiciones para auditor judicia y € concurso-oposicion para magistrado de tribuna, son
convocados por e Ministro de Justicia tras ddliberacion de C.S.M. que determina € numero de
puestos. Terminadas las pruebas, caso de que resulte idéneo un total de candidatos superior al de los
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puestos a cubrir, € Consgo Superior pide a Ministerio que se le asigne un ulterior nimero de puestos
disponibles o que resulten disponibles en |os seis meses sucesivos ala gprobacion de la graduacion.
De esta manera parece posible una adecuada programacion de concursos y oposiciones 'y de la
dimensién cuantitava de los mismos, evitando € actua inconveniente de la sustancia imposibilidad de
hacer frente, con € acceso de los auditores judiciales, a las nuevas -y previsbles vacantes en las
plantillas que se producen en las demoras del procedimiento de las pruebas.

La comision examinadora, nombrada por € C.S.M., es presidida por un magistrado de Casacion
declarado idoneo a ser ulteriormente evaluado a fines del nombramiento a funciones directivas
superiores con funciones de legitimidad, y esta compuesta por un magistrado, de nivel no inferior d de
declarado idéneo para ser evaluado afines del nombramiento a magistrado de casacion con funciones
de vicepresidente, por veintidos magistrados con nivel no inferior al de magistrado de apelacion, y por
ocho catedraticos de materias juridicas.

La clasificaciéon formada por la comisién, en relacion con la sumatotal de las notas atribuidas en cada
prueba de examen a cada candidato, es aprobada por el C.S.M.

Los ganadores ck las oposiciones para auditor judicia son nombrados auditores judicides y asgnados
a un departamento judicid de primer nivel, sede de tribuna de Apelacion, para llevar a cabo las
précticas (la relativa disciplina ha sido modificada recientemente por D.P.R, de 17 de Julio de 1998).
Laduracion de las practicas, determinada por € C.S.M., no puede ser, inferior a doce meses.

Las practicas consisten en asistir y colaborar en la actividad judicid desarrollada por otros
magistrados en |os sectores civil y penal, como jueces monocréticos o colegiaes, o como fiscales.

La précticas, dirigidas, organizadas, coordinadas y controladas por € C.SM., vadiéndose de
organismos colegiaes periféricos (consgos judicides y comisiones de distrito) y de magistrados
disponibles y especialmente preparados culturalmente (colaboradores y tutores), tienden a asegurar la
formacién profesiona de los auditores judiciales y a comprobar su idoneidad a gercicio de las
funcionesjudiciaes.

Con especia referencia a la formacion, es de subrayar la actividad del C.S.M. en la organizacion
incluso a nivel descentralizado, con la participacion de los consgos judiciades, y de los referentes de
distrito parala formacion descentralizada, de reuniones de estudio reservadas a los auditores.
LaL.48/2001, por fin, ha dispuesto un relevante aumento de la plantilla organica de magistratura (mil
unidades) a cubrir mediante tre oposiciones extraordinarias convocadas con un decreto Unico

4.2.  El nombramiento directo. - La Constitucion prevé, como excepciéon a reclutamiento  por
oposicion, € nombramiento directo “por méritos insignes’ a consgeros de casacion de catedréaticos
de materias juridicas y de abogados con quince afios de gercicio e inscritos en los colegios especiales
para las jurisdicciones superiores (articulo 106 Const.).

A la disposicion se ha dado aplicacion recientemente con L. 303/1998, de 5 de Agosto,.y a este
proposito se ha dictado la circular del C.S.M. P.-99-03499 de 18 de Febrero de 1999.

Normativa de referencia

- R.D.12/1941, de 30 deEnero, art. 121-130.

- L. 127/1997, de 15 de Mayo, art. 17, parrafos 113y 114.
- D.P.R. de 17 de Julio de 1998.

- D.Lgs. 398/1997, de 17 de Noviembre.

- L. 48/2001, de 13 de Febrero.

5 LA CARRERA DE LOS MAGISTRADOS ORDINARIOS.

Laprogresion en las carreras es Unica para los magistrados juzgantes y para los de instruccion.
Para pasar de una a otra funcién es necesario solamente una evaluacion de aptitudes.
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Los auditores judiciades, después del periodo de formacion, pueden ser destinados a puestos de la
jurisdiccion de primeraingtancia.

El C.SM. predispone una lista de sedes vacantes, convoca a los auditores que indican sus
preferencias segin € orden de la graduacion de la oposicion y segun los eventuaes titulos
preferenciales que posean.

En cuanto a la progresion en la carrera, hay que recordar que € ordenamiento judicia de 1941

preveia que a las funciones “superiores’ (segunda instancia y Casacion) pudiera accederse solo a
través de oposiciones y evaluaciones.

La entrada en vigor @ la Congtitucién, y en particular del art. 107 parrafo 3, seglin € cud “los
magistrados se distinguen entre si solo por la diversidad de las funciones’ ha comportado una
sustancial revision de la materia.

Con una serie de leyes posteriores (L. n. 570/1966, de 25 de Julio sobre d nombramiento a
magistrado de Tribuna de Apelacion; L. 831/1973, de 20 de Diciembre, sobre e nombramiento a
magistrado de Casacidn), en efecto, se ha suprimido € avance en la carrera por oposiciones y
evaluaciones, y se haintroducido un avance automético, por antigliedad, salvo demérito.

El sistema, por tanto, resulta estructurado de la siguiente manera: la antigliedad necesaria para €

nombramiento a magistrado de tribunal es de dos afios a partir de la de auditor con funciones (V. L.
97/1979, de 2 de Abril); después de once afios de funciones, los magistrados de tribuna pueden ser
nombrados magistrados de Tribunal de Apelacion (L. 570/1977, de 25 de Julio); la antigliedad exigida
para la declaracion de idoneidad a nombramiento de magistrado de Casacion es de siete afios desde
e nombramiento a magistrado de Apelacién; después de otros ocho afios, |os magistrados pueden ser
declarados idéneos para € nombramiento a las funciones directivas superiores (L. 831/1973, de 20 de
diciembre).

El avance, después de haber alcanzado la antiguedad necesaria, es decidido por € C.S.M, tras
parecer del Consgjo judicial competente.

En caso de declaracion desfavorable, € magistrado es sometido a nueva evauacion después de un
determinado periodo de tiempo.

El sistema vigente se funda sobre la disociacion de las calificaciones y de las funciones, en € sentido
de que € avance en las cdlificaciones es independiente de la €efectiva atribucion de un puesto
correspondiente a la calificacion obtenida. Por giemplo, para ser efectivamente asignado a una
funcién de apelacion (como la de consgjero del Tribuna de Apelacion) € magistrado debe haber
conseguido efectivamente e nombramiento a la calificacion de apdacién; por € contrario, un
magistrado de apelacién o un magistrado que haya obtenido |a declaracion de idoneidad para €

nombramiento a magistrado de casacion puede continuar en € puesto que ocupa -aunque
corresponda a una cdificacion inferior- sin limites de tiempo. Es mas, recientemente ha sido
introducida la posibilidad de la llamada reversibilidad de las funciones, permitiendo a los magistrados
asignados a funciones de legitimidad o de apelacion de ser destinados, a peticion propia,
respectivamente, a funciones de mérito o a cuaquier otro departamento con funciones de mérito,

aunque corresponda a la cdificacion de magistrado de tribunal (art. 21 sexies D.L. 306/1992, de 8 de
Junio, convertido en L. 356/1992, de 7 de Agosto).

La uUnica consecuencia inmediata de la progresién en la carrera es € diferente tratamiento
€conomico.

Normativa de referencia

L. 570/1966, de 25 de Julio.

L. 831/1973,de 20 de Diciembre.

L. 97/1979 de 2 de Abril.

6. LOS DIRIGENTES DE LOS DEPARTAMENTOS JURIDICOS.
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El Presdente del Tribuna de Casacion, € Proxurador general cerca ded mismo tribunal y los
magistrados dirigentes de los departamentos juridicos de primera 'y segunda instancia, juzgantes y de
instruccion, dirigen los departamentos, desarrollando tareas de “administracion de la jurisdiccion” en
el respeto de bs directivas dd Consgo, y “funciones administrativas’ instrumentales respecto a

gercicio de las funcionesjudiciales.

La atribucion de las funciones de direccion es ddiberada por e C.SM., previo acuerdo con €
Ministro de Justicia (V art. 11de la L. 195/1958, de 24 de Marzo; art.22 del Reglamento interno del
C.S.M).

Los criterios en base a los cudes son eegidos los dirigentes, son las aptitudes, € mérito y la
antiguedad, oportunamente integrados entre si. La evaluacion comparativa de los candidatos tiene la
findidad de poner a frente del Departamento a candidato més idoneo, habida cuenta de las
exigencias de funciondidad y eventua mente de particulares situaciones ambientales (V. Circular ddl

C.SM. n.13000, de 7 Julio de 1999).

Para la asignacion de los cargos de vértice del Tribuna de Casacion y del Tribunal Superior de las
Aguas Publicas, @ procedimiento de evaluacion comparativa queda circunscrito a los magistrados
gue, en los Ultimos quince afios, hayan sido titulares de cargos directivos superiores por amenos dos
anos, que hayan gercido funciones de legitimidad por amenos cuatro afios, y que, consultados por €

C.SM., hayan manifestado su disponibilidad (V. Circular n.13000, de 7 de Julio de 1999, como
integrada por la deliberacion de 7 de Marzo de 2001).

7. LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL MAGISTRADO.

El ilicito disciplinario.- El magistrado que no cumpla con su deber, 0 mantenga, dentro o fuerade las
oficinas, una conducta no digna de la confianza y de la consideracion de que debe gozar, o que
comprometa @ prestigio del orden judicia, puede ser sancionado disciplinariamente (V. art.18
R.D.Lgs. 511/1946, de 31 de Mayo). La genericidad de la norma preceptiva atribuye a juez
disciplinario & amplio poder de la concreta ndividuacion de los hechos que puedan reconducirse a
ambito disciplinariamente reevante: a fadta de una rigida tipicidad de los ilicitos disciplinarios, en
efecto, € comportamiento del magistrado debe ser vaorado, por € juez disciplinario, con referenciaa
modelos, o clausulas, de contenido generd, localizados, como resulta de la letra del art. 18 citado, por
un lado, en la confianza y en la consideracion que los ciudadanos deben tener hacia € magistrado y,
por d otro, en € prestigio dd orden judicial en su totalidad.

Dicho sistema, reconocido como plenamente legitimo (por Ultimo ex pluribus, Casacidn, secciones
unidas civiles n.11732/1998 de 20 de Noviembre), impone a juez disciplinario una tarea de especia
relieve, cuando debe comprobar s € comportamiento de un magistrado sea, 0 no, conforme a los
modelos o clausulas generales de las que se ha hablado y que hacen referencia a la confianzay ala
consideracion de que € mismo magistrado debe gozar, y d prestigio del orden judicia.

7.2.  Lassancionesdisciplinarias. - Son (V. art, 19y siguientesdel R.D.Lgs. n. 511/1946):

a) la amonestacion, que consiste en relevar la falta cometida 'y en reprender d magistrado para
que cumpla con su deber;

b) la censura, que consiste en una reprobacion formal por la transgresion constatada a cargo
dd magistrado;

C) la pérdida de antigliedad, que consiste en € retraso, de duracion no inferior a dos mesesy no
superior a dos afios, en € ascenso a nivel superior;

d laremocion, que consiste en la expulsion definitivadel orden judicial, sancion a aplicar cuando

Se exprese un juicio de objetiva imposibilidad para d culpado, después de o cometido, a desarrollar
funciones judiciaes en cuaquier sedey atodo nivd;



€) la degtitucion, de contenido idéntico a la remocion, y de la cud difiere por estar relacionada
con una sentencia de condena pend, aunque no como efecto automético, sino en correlacion con la
gravedad del hecho historico comprobado en lo penal.

También estd prevista la sancion accesoria del tradado de oficio, que € juez disciplinario puede
aplicar cuando se conmina una sancién mas grave de la amonestacion (art.21, parrafo 6, R.D.Lgs. n
511/1946).

7.3.  El procedimiento disciplinario.- El procedimiento disciplinario (para su regulacion v. art. 27 y
sguientes R.D.Lgs. n. 511/1946) es promovido por iniciativa dd Ministro de Justicia mediante
instancia a Procurador general del Tribunal de Casacidon. El Ministro, de esta manera, gerce la
“facultad” que € articulo 107 de la constitucion le otorga.

La accion disciplinaria puede ser promovida, ademés, autonomamente, por e Procurador General de
Casacion, en calidad de fiscal cerca de la secciédn disciplinaria

En todo caso, es € Procurador general quien prosigue la accion, pidiendo a la seccion disciplinariade
C.SM lainstruccion forma o comunicando ala misma seccidn que procede con instruccion sumaria.
La instruccién, por tanto, puede ser desarrollada por € Procurador genera de Casacion, cuando

procede con € rito sumario, o bien por un componente de la seccién disciplinaria, cuando se procede
con € rito formal.

En la fase pre-disciplinaria, adquiere relieve fundamental € papel que puede asumir la Inspeccion
general del Minigterio de judticia (V. L 1311/1962, de 12 de agosto) en la cua & Ministro puede
delegar la adquisicién de las informaciones necesarias para una consciente determinacion sobre la
accion disciplinaria.

El procedimiento disciplinario adquiere carécter jurisdicciona y es regulado, hasta que se pronuncie €
juez disciplinario, por las normas del codigo de procedimiento pend de 1930, integradas por las
especificas disposiciones del procedimiento disciplinario.

El procedimiento disciplinario, a garantia del interesado, debe tener inicio no més tarde de un afio a
partir del dia en @ que los titulares de la accion disciplinaria han tenido noticia del hecho que
congtituye € objeto de laimputacion.

El juez disciplinario es un organismo colegid, la Seccion disciplinaria (V. articulo 4 de laley 195/1958,
de 24 de marzo), compuesta por seis miembros: @ Vicepresidente, que es miembro de derecho y la
preside, cinco miembros eegidos por € C.S.M. entre sus componentes, de ellos, un miembro laico, un
magistrado de casacion con funciones efectivas de legitimidad, dos magistrados con funciones
ddiberantes, un magistrado con funciones de instrucciéon. El Jefe del Estado, en su cdidad de
presidente del C.S.M., puede vaerse de la facultad de presidir la seccién disciplinaria, in tal caso €

vicepresidente queda excluido del colegio.

En € procedimiento disciplinario se le reconoce d magistrado culpado € derecho a la autodefensa.
En & conjunto normativo origind, € imputado podia, de todas maneras, confiar su defensa en otro
magistrado de nivel no inferior a Magistrado de Apelacion; quedaba en cambio excluida la defensaa
través de defensores de foro libre (art. 34 R.D. Lgs. n. 511/1946). Sobre este aspecto ha intervenido
e Tribund Congtituciond eliminando la limitacion a la facultad de eleccion dd defensor (Tribuna

Condtitucional, sentencia n.497/2000, de 13 de Noviembre).

Durante la instruccion o € juicio, a peticion del Ministro de justicia o del Procurador generd, la
seccion disciplinaria puede suspender de sus funciones 'y de la retribucion al magistrado culpado. La
suspension es obligatoria caso de que d magistrado haya sido detenido (V. art.30 y siguientes.

R.D.Lgs. n.511/1946).

Contra las decisiones de la seccién disciplinaria cabe recurso ante las secciones unidas civiles del

Tribuna de Casacion, por parte del Ministro de Justicia, por € Procurador genera del Tribuna de
Casacion y por € magistrado condenado.

Normativa de referencia
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R.D.Lgs.n. 511/1946
8. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MAGISTRADO.

La responsabilidad disciplinaria es consiguiente a la violacion de los deberes funcionaes que €

magistrado asume ante & Estado en & momento de su nombramiento. Distinta y ulterior es la
responsabilidad civil que € magistrado asume, frente a las partes procesuales u otros sujetos a causa
de eventuales errores o inobservancias cometidos en € gercicio de sus funciones.

Esta ultima forma de responsabilidad, andloga a la de cualquier otro empleado publico, hala su
fundamento en € articulo 28 de la Congtitucion.

La materia, tras € resultado de una consultacion referendaria que ha comportado la abrogacion de la
disciplina previgente, fuertemente limitativa de los casos de responsabilidad civil ddl juez, esta
reglamentada en la actualidad por laL. 117/1988, de 13 de Abril.

Bgo d pefil sustancid, la ley afirma d principio de la resarcibilidad de cuaquier dafio injusto

consiguiente a un comportamiento, acto o disposicion de un magistrado, con “dolo” o “culpa grave’,

en e gercicio de sus funciones o bien a consecuencia “de una negativa de justicia’ (art.2).

La ley, después de haber puntuamente ilustrado las nociones de “culpa grave” (articulo 2, parrafo 3)
y “de una negativa de justicia’ (articulo 3), aclara, de todos modos, que no pueden dar lugar a
responsabilidad alguna, la actividad de interpretacion de normas de derecho y la de evaluacion del

hecho y de las pruebas (art.2, parrafo 2): bagjo este aspecto, y ante la evidencia, la tutela de las partes
es exclusivamente endoprocesual, através del recurso a sistema de laimpugnacién de la disposicion
jurisdicciona que se considera viciada.

Mientras que, quedando firme la insndicabilidad en cuanto a mérito de la actividad jurisdicciond,

puede haber eventudmente espacio para la responsabilidad disciplinaria del magistrado, cuando,
seguin jurisprudencia constante de la Seccion disciplinariadd C.S.M., se haya producido una anormal

0 macroscopica violacion de laley o un ma uso de lafuncion judicia.

Bajo d perfil procesual , hay que sefiadar que la responsabilidad para € resarcimiento del dafio pesa
sobre e Estado, contra el cua € perjudicado puede actuar (art.4), pero en caso de que se compruebe
su responsabilidad. € Estado, en determinadas condiciones, puede valerse sobre e magistrado (art.7).
La accion de responsabilidad y € relativo procedimiento estan subordinados a reglas particulares:

entre otras, las mas significativas, conciernen la subordinacion de la poshbilidad de proceder, a
recurso previo de todos los medios ordinarios de impugnacion y demés remedios para modificar o
revocar la disposicion que se considera causa de dafio injusto, y la prevision de un plazo de

decadencia para € gercicio de la accion (art. 4); e examen de la admisibilidad de la accidn, a fines
del control de las correspondientes presuposiciones, del respeto de los plazos y de la evaluacion de la
eventual “fata de fundamento manifiesta’ (art.5); la facultad de intervencion del magistrado en €

juicio contra el Estado (art.6).

Para garantizar la transparencia y la imparciaidad del juicio, en € sistema se ha configurado €

traslado de la competencia sobre las causas de que se trata (articulos 4 y 8), para evitar que ta

competencia recaiga en un juez de mismo Departamento en € gue presta o ha prestado servicio €

magistrado cuya actividad se considera haya provocado un dafio injusto. Los criterios paraindicar a

juez competente han sdo modificados recientemente, por la L. 420/1998, de 2 de Diciembre,
precisamente para evitar todo riesgo de prejuicio en € conocimiento de las causas de que se trata.

Normativa de referencia
- L. 117/1988, de 13 de Abril.

9. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL MAGISTRADO .
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Bao d perfil pend es indudable que é magistrado, como funcionario publico, puede ser [lamado a
responder de sus delitos, cometidos basandose precisamente sobre € cargo que ostenta
(smplificando: abuso de oficio, corrupcion, corrupcion en actas judicides, concusion, omision de actos
de oficio, etc.); asi como, paralelamente, puede adquirir la cdificacion de persona ofendida, junto con
e Estado, por los ddlitos cometidos por privados contra la Administracion Publica (la hipétesis tipica
eslade ultrgey, en especid, la de ofensa a un magistrado en audiencia).

A este propGsito, hay que recordar que con la L. 420/1998, de 2 de Diciembre, ya citada, se ha
reformado profundamente la disciplina de la competencia para los procedimientos relacionados con

los magistrados, a fin de garantizar , también bgo € aspecto de la transparencia, la maxima
autonomia de juicio a los magistrados que deben juzgar en procedimientos a cargo de otros colegas.
Se ha intervenido significativamente, sobre las reglas procesuaes pendes (art. 11 del Codigo de
procedimiento pend y art.1 de las disposiciones de aplicacion del Codigo de procedimiento pend),

introduciendo un mecanismo de individuacion del juez competente, que pueda evitar € riesgo de las
competencias “reciprocas’ (0 “cruzadas’) que, en e pasado, habian dado lugar a fuertes motivos de
perplgidad. Y se ha llenado, sobre todo introduciendo la previson de un mecanismo andogo para €

tradado de competencias en los procedimientos civiles, un vacio que hubiera podido dar lugar a dudas
de congtitucionalidad no infundadas.



SEGUNDA PARTE

PROBLEMATICAS DE APLICACION
DEL SISTEMA VIGENTE

1. LAS BASES DE LA INDEPENDENCIA Y DE LA AUTONOMIA DE LA MAGISTRATURA.

En nuestro sistema judicial, los principios de la independencia y de la
autonomia de los jueces tienen gran importancia. Dicha importancia se deri-
va de una exigencia conceptual y de una exigencia histérica. En cuanto a la
primera, hay que tener en cuenta que Italia forma parte de los sistemas de
ctvil law. De manera muy aproximada, se puede decir que en estos sistemas
la ley — es decir la que, en el proceso, adquiere relieve como regla de juicio
para resolver el caso — es dictada por otros 6rganos del Estado — generalmen-
te por el Parlamento, a veces por el Gobierno, y hoy dia también por los entes
territoriales menores — mientras que los jueces la aplican. Esto significa que
los jueces participan en el procedimiento de formacion del derecho sélo indi-
rectamente.

Este planteamiento conceptual ha hecho posible configurar a los jueces
como gestores de una funcién puablica a desarrollar de forma vinculada. De
ahi el convencimiento de que los mismos puedan ser designados por oposi-
ciones, asumir la condicién de empleados del Estado y no estar sometidos a
ningln control sobre el mérito de sus actos, siendo dicho mérito previamen-
te establecido por la ley. De ahi también la necesidad de que a los jueces se
les garantice independencia y autonomia, porque en el ejercicio de sus fun-
ciones deben no sdlo ser, sino también parecer terceros imparciales. Es mas,
terceria e imparcialidad son consideradas como las caracteristicas que permi-
ten distinguir a los jueces de los demas 6rganos que ejercen funciones estata-
les diversas.

En orden a la segunda razén, es decir la histérica, hay que subrayar que
la estructura actual de nuestro sistema ha adquirido su forma, después de la
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segunda guerra mundial, sobre la base de la Constitucién republicana, cuya
inspiracion democritica esta en antitesis con el anterior régimen fascista,
indudablemente autoritario. En el pasado, en efecto, habia habido un abuso,
en la gestion de la justicia, que se puede referir a tres factores: a) limitacion
del derecho de actuar en juicio; b) presiones ab externo sobre la magistratu-
ra; ) creacion de jueces especiales.

Es obvio que, al refundar el Estado, nuestra Constitucion, que en 1998
ha celebrado sus primeros cincuenta afios de vida, ha prestado especial aten-
cién en evitar que se repitieran dichos abusos y desvios.

2. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA TERCERIA DEL JUEZ.

En la Constitucion, la neutralidad del Juez esta garantizada, en particu-
lar, por las normas que prevén: a) la prohibicion de la iniciativa procesual de
oficio (art. 24, parrafo 1); b) la garantia del juez natural (art. 25, parrafo 1);
c) la prohibicion de designar a jueces extraordinarios o especiales (art. 102);
d) la sujecion de los jueces a la ley (art. 101, parrafo 2). Los principios con-
tenidos en estas disposiciones han sido ulteriormente reafirmados y reforza-
dos por el art. 6 del Convenio europeo sobre los derechos del hombre, que
Italia ha traspuesto en su ordenamiento con la L. 848/1955, de 4 de Agosto,
y que han constituido la base de la modificacion del art. 111 de la Constitu-
cion, efectuada con Ley Constitucional n. 2/1999, de 23 de Noviembre. Es
oportuno examinarlos sintéticamente.

La prohibicién de iniciativa oficiosa se recaba a contrario del art. 24,
que, en cambio, expresa en su letra el principio fundamental segtin el cual no
es posible poner a los ciudadanos limites u obstaculos a su defensa en el pro-
ceso de las posiciones substanciales que el ordenamiento les haya reconoci-
do. En efecto, si desde el punto de vista positivo el respeto de las situaciones
substanciales reconocidas a cada persona hace imposible poner limitaciones
de cualquier tipo a su tutela en el proceso, desde el punto de vista negativo,
(y aqui esté la otra cara del art. 24) igual respeto impone que sélo quien se
afirma portador de la situacion sustancial pueda decidir si recurrir o no a la
tutela jurisdicional.

El Constituyente, ademas, ha tenido plena consciencia de que la colec-
tividad no percibiria como natural al juez que fuera designado después del
inicio de la controversia o del asunto judicial, o que, de todos modos, fuera
elegido sobre la base de criterios elaborados después de su inicio. Es natural,
sobre la base de estas exigencias, el juez designado en virtud de criterios obje-
tivos preexistentes al inicio del proceso, y ello, de todas maneras, no es sufi-
ciente para evitar todo riesgo, porque el legislador ordinario podria eludir el
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principio con la creacién de jueces ad hoc a los cuales los “criterios objetivos
preexistentes” confiarfan la competencia sobre determinadas controversias.
El art. 25 pérrafo 1, bajo este aspecto, debe ser relacionado con el art. 102,
pérrafo 2, que prohibe el recurso a los jueces extraordinarios (a cuya institu-
cion se procede precisamente en funcién de determinados procesos).

En cuanto a la sujecion del juez sdlo a la ley, debe evidenciarse que el
segundo pérrafo del articulo 101 permite una doble lectura. En su forma
positiva, el mismo es funcional a la exigencia de garantizar la autonomia y la
independencia del juez, que es hecho inmune contra las presiones de los
demas 6rganos constitucionales y cuya tinica sujecion es tan solo a la ley.
Desde otro punto de vista, esta garantia se transforma en una limitacién, por-
que si es verdad que los jueces estan sometidos solo a la ley, también es cier-
to, que no pueden superarla, y que en la ley deben buscar y hallar el canon
de evaluacion preconstituido de cada caso concreto. Para reforzar ulterior-
mente esta limitacion, el art. 111, parrafo 6, establece que los jueces deben
motivar expresamente las razones de sus decisiones, de manera que se pueda
efectuar un control, no sélo por parte de los destinatarios directos, sino del
mismo pueblo, en cuyo nombre se administra la justicia.

3. EL CONSEJO SUPERIOR DE LA MAGISTRATURA.

Especial atencién ha dedicado el Constituyente al problema de la auto-
nomia y de la independencia de los jueces. A estos fines ha constituido la
magistratura ordinaria en “un orden auténomo, independiente de cualquier
otro poder” (art. 104) y ha creado un 6rgano de autogobierno: el Consejo
Superior de la Magistratura, que gobierna la entera carrera de todos los
magistrados (art. 105).

A la creacién de este organismo se llegd tras un debate en el seno de la
Asamblea Constituyente a finales de 1947. “Los Padres de la Constitucion”
vieron clara la necesidad de cortar el “vinculo de sumisién” de la magistra-
tura al ejecutivo y de constituir la misma “en un orden que para ser a su vez
autogobernado, es decir independiente de cualquier otro poder”, garantiza-
se la independencia de sus componentes (Leone).

Se individuaron las funciones (que el Diputado Ruini, con cierta fantasia
difinié “los cuatro clavos”): nombramientos, ascensos, disciplina, traslados.
Durante mucho tiempo se discutié sobre su composicion. Se enfrentaron dos
tesis. La primera, inspirada por los magistrados y por quienes eran favorables
a una rigida interpretacion de la division de los poderes (por ejemplo, los
Diputados. Cortese, Buozzi, Dominedo, Perlingieri etc.) apuntaba a que el
C.S.M. estuviese integrado sélo por Magistrados, porque s6lo de esta mane-
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ra se hubiera evitado el riesgo de contaminaciones (Dominedo) y el de que
“la politica penetre en cada decision; y de hacer llegar presiones indebidas e
ingerencias profesionales a los 6rganos judiciales” (Caccuri).

La otra tesis, en cambio, tenia su origen en la consciencia de que era
necesario evitar la creacion de un cuerpo separado y de convertir el C.S.M.
en el déspota del ordenamiento de la magistratura (Grassi). Habia que per-
seguir la exigencia de realizar una armonia institucional (Varani), de asegu-
rar continuidad entre vida social y vida institucional, y de hacer llegar al
organismo judicial un soplo de vida externo (Leone), de impedir la creaciéon
de un “estado en el estado”, de una “casta cerrada e intangible” (Preti)
“separada e irresponsable” (Dominedo), “una secta” (Persico), un 6rgano
totalmente separado de los demds aparatos administrativos del Estado y sus-
traido del control del 6rgano de representacion popular, de los medios de
informacién y de la misma opinién publica (Cappi). La propuesta contenida
en el art. 97 del proyecto original de la Constitucion, asignaba al C.S.M. una
composicién paritaria, con la participacion “fuera de cupo” del Primer Pre-
sidente del Tribunal de Casacién como Vicepresidente. En el contraste entre
las dos posiciones mencionadas, se llegd a un compromiso y fue aceptada la
enmienda sugerida por el Diputado Scalfaro en la sesion de tarde del 12 de
Noviembre de 1947: dos tercios de miembros togados y un tercio de miem-
bros laicos.

Hubo discusion también sobre la presidencia del C.S.M.

En origen se propuso otorgar la presidencia, o al menos la vicepresi-
dencia, al ministro de Justicia o al Primer Presidente del Tribunal de Casa-
cion. Las propuestas fueron rechazadas al objeto de garantizar al C.S.M. una
independencia estructural absoluta (Diputados Calamandrei y Buozzi).

Se optd por atribuir la presidencia al Jefe del Estado como garante de
su unidad (Buozzi), con una solucién que respondia también a exigencias de
“simetria institucional” (Leone), a la necesidad de impedir que el C.S.M. se
convirtiera en “un cuerpo cerrado y rebelde” algo asi como una “cometa que
pueda salirse autonémamente de la érbita constitucional” (Calamandrei).
Conscientes de que el Jefe del Estado hubiera podido participar a la vida del
Consejo solamente en las ocasiones solemnes, se pensé en que fuera flanque-
ado por un 6rgano auxiliario, que asumiria la presidencia efectiva del Conse-
jo. También en esta ocasién se penso, en principio, al Ministro de Justicia o
al Primer Presidente del Tribunal de Casacion (Leone, Condorelli, Perlinge-
ri); se llegd, finalmente, al compromiso de que el Vicepresidente fuese elegi-
do por el Consejo entre los miembros laicos.

La creaciéon del 6rgano de autogobierno ponia en una luz completa-
mente distinta la funcién del Ministerio de Justicia, al punto de que alguien
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llegd a proponer incluso su abolicion (Patricolo). De hecho al Ministro han
sido conservadas funciones “residuales”, relativas a la organizacion y gestion
de los departamentos judiciales y de los servicios administrativos, a la pre-
vencion y ejecucion de las sanciones, a la vigilancia sobre la legalidad de los
comportamientos del personal de la magistratura.

4. Los Actos DEL C.S.M.

Después de haber delineado las razones que han llevado a la creacion
del C.S.M es necesario ilustrar, en sintesis, su colocacién en el conjunto ins-
titucional de nuestro Pafs.

Segtin el articulo 105 de la Constitucion “corresponden al Consejo
superior de la magistratura, segtin las normas del ordenamiento judicial, las
admisiones, las asignaciones y los traslados, los ascensos y las medidas disci-
plinarias respecto a los magistrados”.

Es indudable que el Consejo ha sido delineado por la Carta Constitu-
cional como 6rgano de relieve constitucional. Ello comporta que el C.S.M.
disponga mediante actos administrativos, que en Italia estan sujetos al con-
trol jurisdiccional del juez administrativo (como confirmado, por dltimo,
por el Tribunal Constitucional en sentencia n. 419/1995). Esta solucién,
crea alguna dificultad, sobre todo cuando el Consejo designa a los jefes de
los departamentos judiciales. En estos casos, en efecto, nuestro ordena-
miento judicial prevé que al nombramiento se llegue tras una actividad de
concertacion con el Ministro de Justicia (solucién considerada legitima
constitucionalmente; sentencia del Tribunal Constitucional, n. 379/1992).
Esto deja entrever que, al menos en las hipotesis de actividad concertada
(con evidente relevancia también politica) el control del juez administrati-
vo deberia ser muy reducido.

En el ambito disciplinario el C.S.M. se presenta como érgano jurisdic-
cional. La justicia disciplinaria sobre los magistrados es ejercida por una sec-
cién del Consejo, formada por nueve miembros (seis componentes togados y
tres laicos), que dispone con decisiones sometidas a control de legitimidad
por parte del Tribunal de Casacion. Por consiguiente, la tltima palabra sobre
las medidas disciplinarias que afectan a magistrados, acaba por ser la del
6rgano de vértice de la misma Magistratura.

A este respecto es oportuno subrayar que el ordenamiento italiano no
prevé una tipificacion del ilicito disciplinario, sino que contempla una hipéte-
sis tan genérica — conducta que hace que el magistrado sea considerado indig-
no de la confianza de que debe gozar, 0 que comprometa el prestigio del orden
judicial — que serd luego el Juez disciplinario quien debera valorar, caso por
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caso, si ha decaido la confianza o si el prestigio ha quedado comprometido, y
debera hallar la sancion (amonestacion, censura, pérdida de la antigtiedad,
remocion, destitucién) adecuada a la importancia del ilicito comprobado.

La experiencia de estos cuarenta afios, finalmente, ha demostrado que
el C.S.M. ha ampliado progresivamente su esfera de competencia, a través de
la emanacion de circulares, reglamentos y directivas con eficacia externa y, a
veces, con actos de linea politica. En relacion con las circulares, los regla-
mentos y a las directivas, se ha hablado de actividad paranormativa, que a
menudo llega a interpretar, y alguna vez a integrar, la legislacion vigente con
efectos que, atin careciendo de eficacia vinculante, pueden, de todos modos,
acondicionar tanto el alcance de los actos del mismo Consejo, como “los
comportamientos de los potenciales destinatarios” (Sorrentino).

Esta evolucion ha sido objeto de animadas discusiones.

5. LAS POSIBLES FORMAS DE PRESION SOBRE EL JUEZ.

Menor o totalmente nula ha sido la atencién de los constituyentes res-
pecto a las demds posibles presiones que puedieran influir sobre la “neutra-
lidad” del magistrado. Estas presiones se pueden sintetizar de la siguiente
manera: a) las procedentes del interior del orden judicial; b) las que se deri-
van de particulares relaciones que el juez tenga con la controversia o con una
de las partes en juicio; c) las debidas a ideologias particulares, y mas especi-
ficamente, a relaciones politicas o asociativas; d) o, finalmente, las que pro-
ceden de las presiones de grupos organizados.

A) Hasta ahora se ha valorizado al maximo la norma contenida en el ter-
cer parrafo del articulo 107, segin el cual “los magistrados se distinguen
entre si s6lo por la diversidad de funciones”, con la finalidad de conseguir la
sustancial anulacion de la carrera, que hoy es practicamente automatica y da
lugar a escalafones abiertos hasta el nivel de Consejero de Casacion, idoneo
para el ejercicio de funciones directivas, siendo totalmente desvinculada de
las funciones concretamente ejercidas (asi se puede dar el caso de que un juez
de cualquier tribunal periférico avance en la carrera hasta el nivel de conse-
jero de Casacién sin haberse movido nunca de su sede). Las razones de esta
evolucion legislativa han sido indicadas en el hecho de que en el anterior sis-
tema los magistrados estaban sujetos al poder de los jefes de los departa-
mentos, los incitaba al conformismo hacia las decisiones del tribunal de Casa-
cién, y los hacia vulnerables en caso de ambiciones de carrera. La exactitud
de estas razones es sagrada. Y, sin embargo, surge la duda de si el camino ele-
gido para conseguir los objetivos haya sido el més justo.
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No es casual que el Tribunal Constitucional (sentencia n. 87/1982) haya
declarado ilegitimo el art. 23, parrafo 2, de la ley 195/1958, de 24 de Marzo,
en la parte en que establecia que los puestos asignados a los magistrados de
tribunal de Casacion para la composicion del C.S.M. podian ser atribuidos a
“magistrados que hayan conseguido el nombramiento, aunque no ejerzan las
respectivas funciones”. El Tribunal Constitucional, de esta manera, ha reafir-
mado que, para la eleccién al C.S.M., no es suficiente que los magistrados de
Casacién sean idoneos para el ejercicio de las funciones correspondientes,
sino que deben ejercerlas efectivamente.

B) Las particulares relaciones con la controversia o con las partes, son
consideradas (no por parte de la Constitucion, sino) por la ley procesual ordi-
naria. Los articulos 51 y siguientes del Cédigo de procedimiento civil, y 37 y
siguientes del Cédigo de procedimiento penal, regulan los institutos de la
abstencion y de la recusacion de los jueces, determinando los casos (que son
idénticos) en que subsiste la obligacion del juez de abstenerse o el poder de
la parte de pedir la recusacion del mismo (y son relaciones de interés, de
parentesco, de particular amistad, de enemistad, de deuda o crédito, o bien
hipétesis en las que el juez se haya pronunciado sobre la causa).

El tema de la abstencién y de la recusacion en estos ultimos afios ha
adquirido especial relieve, porque cuanto mas resulta penetrante el control
judicial en los casos de la vida, tanto més debe ser rigurosa la valoracion de
la imparcialidad del juez. Es facil de intuir, pues, que el problema se ha plan-
teado, sobre todo y en primer lugar, en el proceso penal, en cuyo dmbito el
Tribunal Constitucional ha afirmado la ilegitimidad constitucional del art. 34
parrafo 2 del cédigo de procedimiento penal, entreviendo una situacion de
incompatibilidad entre el juez que ha aplicado una medida prudencial per-
sonal y el juez miembro del colegio para el debate (V.sentencias n. 432/1995,
n. 131/1996 y n. 155/1996). Inmediatamente después se empez6 a dudar de
la legitimidad constitucional del articulo 51, parrafo 1 n. 4 del Codigo de pro-
cedimiento civil, en la parte en que no prevé una causa especifica de incom-
patibilidad a tratar y decidir del juicio de mérito, constituida por haber teni-
do conocimiento de la controversia en la fase del procedimiento cautelar
introducido antes del inicio del proceso de mérito. El Tribunal Constitucio-
nal ha rechazado la cuestion (sentencia n. 326/1997, reafirmada por la orde-
nanza n. 315/1998, de 9 de Julio), considerando que en su normal utilizacion,
el procedimiento cautelar estda fundado sobre un conocimiento sumario que
no interfiere sobre la decisién de mérito, que debe dictarse s6lo después de
un conocimiento pleno. Por consiguiente, un problema puede plantearse en
concreto s6lo cuando el juez del procedimiento cautelar, alejaindose del



170 Sistema Judicial italiano

esquema normativo, proceda a una instruccion que haga casi supérflua la
sucesiva, del juez de mérito. En ésta hipdtesis, el juez — segtn el Tribunal —
debe valorar si existen razones graves de conveniencia para pedir al jefe del
departamento, la autorizacion a abstenerse.

Sobre esta base, han sido rechazadas las cuestiones de constitucionali-
dad del articulo 669 octies del Codigo de procedimiento civil (ordenanza del
20 de Mayo de 1998, n. 193); del articulo 354 del Cédigo de procedimiento
civil (norma, ésta tltima, que permite al juez de la impugnacién de reenviar,
en algunos casos, el proceso al mismo juez que ha emitido la sentencia impug-
nada: sentencia n. 341/1998); del art. 186, quater, del Cédigo de procedi-
miento civil (que permite de dictar sentencia al mismo juez que ha dictado la
llamada ordenanza post-instructoria: sentencia n. 168/2000): del art. 703 del
Codigo de procedimiento civil (la parte en que se permite al juez que ha dic-
tado la disposicion posesoria de tratar sucesivamente el proceso de mérito:
sentencia n. 120/2000): del art. 24 del Estatuto de los trabajadores (la parte
en que permite al juez que ha dictado la disposicion inmediata de conocer
acerca de la oposicion: sentencia n. 387/1999) y de los art. 98 y 146 de la Ley
de quiebra (las partes que permiten que el juez delegado conozca las causas
de oposicion al estado pasivo y las acciones de responsabilidad que él mismo
ha autorizado: sentencias n. 167/2001 y 176/2001)

Parece evidente, incluso de esta rapida sintesis, que el Tribunal después
de haber acelerado, quizas excesivamente, sobre el garantismo formal, en
cuanto al proceso civil ha frenado, intentando hallar un punto de equilibrio
en la existencia de una situacion que e concreto comprometa la imparciali-

dad del juez.

B1) El animado debate que se ha desarrollado en estos afos, sobre
todo en relacién con el proceso penal, ha desembocado en una modifica-
cién del art. 111 de la Constitucion, que, para potenciar al maximo el valor
de la imparcialidad del juez, ha establecido, a nivel constitucional, la nece-
sidad de que el proceso se desarrolle en contradictorio entre las partes,
ante un juez tercero e imparcial, y que, en el proceso penal, la prueba se
forme en el debate.

La legislacion ordinaria posterior ha sido dirigida a dar una concreta
aplicacion a estos principios. Entre las leyes mas recientes se sefialan:

1. Ley 397/2000, de 7 de Diciembre en materia de investigaciones defensivas,
que aplica el principio de la igualdad de las partes en funcién del derecho
a la prueba;

2. Ley n. 63/2001, de 1 de Marzo, que ha adecuado la disciplina procesual
penal en materia de formacion y valoracion de la prueba;
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3. Ley n. 60/2001, de 6 de Marzo, que ha modificado la disciplina en mate-
ria de defensa de oficio, en vistas de una completa efectividad del contra-
dictorio en el proceso penal;

4. Ley n. 134/2001, de 29 de Marzo, que ha modificado las reglas sobre el
patrocinio a cargo del Estado para los menos pudientes, en la perspectiva
de hacer efectivo el derecho a la defensa.

C) Ninguna norma prevé que la influencia de las ideologias y de la per-
tenencia a asociaciones o partidos politicos pueda comprometer la imparcia-
lidad del juez. Sélo el art. 98, parrafo 3, de la Constitucion, prevé que “por
ley, se pueden establecer limites al derecho de los magistrados de afiliarse a
partidos politicos”. Es cierto, sin embargo, que no es la afiliacion a partidos
politicos la que comporta un atentado a la imparcialidad, sino la incapacidad
del magistrado -y por tanto un hecho interno e insindicable de su conciencia-
de no dejar que prevalezca su particular ideologia sobre una objetiva y libre
evaluacion de la controversia (de modo que, si en alguna ocasion, se ha inten-
tado incluir entre los motivos de recusacion del magistrado, su posicion poli-
tica o asociativa, ello es sintoma de un malestar, o de la sensaciéon de que no
siempre los jueces saben separarse con respecto al proceso).

Tampoco se prevén instrumentos para evitar que el juez pueda ser influi-
do por medios de presion (se piense a las campanas de prensa o televisivas),
de manera que pueda ser influida la serenidad de su juicio. Las tnicas nor-
mas que, de alguna manera, guardan relacion con el tema del que se trata, son
el art. 114, que regula la prohibicién de publicar determinados actos (en el
Codigo de procedimiento penal anterior, la materia estaba regulada por el
art. 164) y el art. 329 del nuevo Cddigo de procedimiento penal, sobre la obli-
gacién del secreto.

De hecho, sobre todo en los tltimos afios, han sido cada vez mas fre-
cuentes las reiteradas intervenciones de los medios de comunicacion y de los
politicos con criticas a la actuacion de los magistrados. Cuando el C.S.M. ha
advertido el riesgo de que ello pudiera deslegitimar al magistrado en el ejer-
cicio de sus funciones concretas, ha abierto expedientes “para tutela” del
mismo, con los cuales, hecha una puntual reconstrucciéon de los aconteci-
mientos, ha confirmado la confianza en el magistrado todas las veces que no
han aflorado elementos de responsabilidad a cargo del mismo.

El articulo 114 ha tenido en cuenta las indicaciones del Tribunal consti-
tucional (sentencia n. 65/1965) que ha puesto en primer plano la necesidad
de prestar el maximo interés al principio fundamental, segtin el cual la infor-
macion publica debe ser garantizada siempre. El legislador, sin embargo, no
ha respetado plenamente la tesis del Tribunal, ya que este Gltimo, con sen-
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tencia n. 59/1995, ha declarado ilegitimo el art. 114, parrafo 3 del Codigo de
procedimiento civil, en la parte que limitaba la publicidad de los actos inclui-
dos en el expediente para el debate, que por definicion el juez tiene que
conocer. Pero la materia relativa a la delicada relacién entre justicia e infor-
macion es, digamos, 77z fier y como tal, objeto siempre de nuevas propuestas
de intervenciones normativas.

6. LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El analisis de las solas normas, no llega a dar un cuadro exahustivo y sig-
nificativo del sistema introducido con la Constitucion, si el analisis no es enri-
quecida con el examen de como estas normas hayan influido sobre la legisla-
cién ordinaria, a través de la obra concretizadora del Tribunal Constitucio-
nal. En particular, el Tribunal ha intervenido repetidamente sobre el tema del
juez natural y de la garantia de independencia de los jueces especiales, y tam-
bién sobre el derecho de defensa.

Hemos visto que los asuntos judiciales, generalmente, son confiados a
los magistrados ordinarios, que son reunidos en un orden auténomo e inde-
pendiente regido por el Consejo Superior de la Magistratura. La Constitu-
cidén, en el articulo 103, prevé otros organos judiciales con competencias
especificas: el Consejo de Estado y los demds 6rganos de justicia administra-
tiva para la tutela ante la administracion publica, de los intereses legitimos y,
en particulares asuntos, de los derechos subjetivos; el Tribunal de Cuentas
para las materias de contabilidad publica y otras especificadas por la ley; los
tribunales militares, en tiempos de paz, para los delitos militares cometidos
por pertenecientes a las Fuerzas Armadas, y en tiempos de guerra, en el ambi-
to de la jurisdiccion establecida por la ley (parece que el Tribunal Constitu-
cional considere que la competencia del Tribunal Militar en tiempo de paz
pueda ser derogada por el legislador en favor de la magistratura ordinaria, en
caso de razones justificadas: sentencia n. 90/2000).

La Constitucién ha prohibido la introducién de jueces especiales (art.
102 parrafo 2) y, en cuanto a los jueces especiales pre-existentes, ha estable-
cido, con la VI disposicion transitoria, que, en los cinco afos a partir de la
entrada en vigor de la Constitucion, se hubiera procedido a la revision de los
6rganos especiales de jurisdiccién existentes en el momento. Considerado
que los cinco afios transcurrieron rapidamente sin que el legislador hubiese
procedido a la revision, al Tribunal constitucional se le planted un primer
problema de interpretacion: el indtil transcurso de los cinco afios, ¢habia
convertido en inconstitucionales a todos los jueces especiales pre-existentes?
o bien, ¢permitia que estos quedasen en vida? El Tribunal ha optado por la
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segunda solucion, considerando que en la Constitucion quedaba implicita-
mente reconocida su compatibilidad con el sistema. De esta manera, sin
embargo, se ha cargado con la labor ulterior de establecer si las leyes que
reglamentan cada jurisdiccion aseguran suficientemente la independencia de
los jueces (tal y como reza el art. 108 parrafo segundo) y, al mismo tiempo,
fueran respetuosas de la exigencia de garantizar a los ciudadanos la plenitud
de la tutela jurisdiccional, exigencia expresada por las disposiciones combi-
nadas de los art. 24, parrafo 1, y 113 pérrafo 2.

La Constitucion, ha previsto un 6rgano de gobierno auténomo sélo para
la magistratura ordinaria. Para las demis jurisdicciones (administrativa, con-
table y militar) vale el art. 13, segtin el cual los respectivos ordenamientos
estan sujetos a reserva de ley, a la que compete asegurar la independencia de
los jueces. Surge, asi, también para éstos, la necesidad de sindicar si las
garantias son suficientes. Alguna duda planteada a propdsito de los tribuna-
les militares ha sido considerada infundada por el Tribunal Constitucional (V.
sentencias n. 542/2000 y n. 166/1999).

A) Si la prohibicién de introducir a un juez especial es el complemento
necesario de la garantia del juez tercero e independiente, también es cierto
que a menudo a la base de la creacion del juez especial existe una exigencia
concreta, y no menospreciable: aquella segiin la cual la naturaleza de algunos
asuntos judiciales requiere que el juez tenga conocimientos técnicos y una
sensibilidad particular que, normalmente, los magistrados ordinarios no
poseen. Para satisfacer tal exigencia, el art. 102, parrafo 2, ha establecido que
“pueden ser instituidas, cerca de los 6rganos judiciales ordinarios, sélo sec-
ciones especializadas, para determinadas materias, incluso con la participa-
cién de ciudadanos idéneos, ajenos a la magistratura”.

De esta manera, la seccion especializada es un juez ordinario aunque
esté compuesta de modo especial. La particularidad de dicha composicién,
sin embargo, no debe ser tal que pueda rodear, de modo subrepticio, la
prohibicién de introducir a jueces especiales. Por tanto, se ha planteado la
duda de si una composicion con jueces togados institucionalmente en
minoria fuera compatible, o no, con el sistema. La respuesta ha sido afirma-
tiva, a condicion de que otras caracteristicas del funcionamiento de la seccion
permitan considerar no eludida dicha prohibicion (y a este fin, la clasificacion
del juez especializado y el sistema de controles sobre sus decisiones tiene
especial relevancia). Por el contrario, el Tribunal ha considerado inconstitu-
cionales las normas que prevén la designacion de los componentes ajenos “de
vez en vez” en ocasién de cada controversia (sentencia n. 83/1998). Las sec-
ciones especializadas mds importantes, hoy en funcion, son: el Tribunal de
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menores, los Tribunales regionales de las aguas, las Secciones especializadas
Agrarias, la Seccion especial instituida cerca del Tribunal de Apelacién de
Roma para intervenir sobre las reclamaciones contra las decisiones de los
comisarios liquidadores de los usos civicos. Las secciones de los tribunales
que actian como jueces de trabajo, no son ni jueces especiales ni secciones
especializadas; en efecto, no estan compuestas de manera distinta de las
demas (y ello, aunque la ley dé especifico relieve a las “secciones trabajo”
cerca de los tribunales y de los Tribunales de Apelacion: V. art. 38 y 39 del
D.Lgs n. 51/1998, de 19 de Febrero).

B) Pasando mis especificamente a las garantias del juez natural, el Tri-
bunal ha tenido que establecer si particulares institutos, contemplados en
nuestro ordenamiento, sean o no en contraste con dichos principios.

Uno de los primeros institutos llevados al examen del Tribunal ha sido
el de la remisién del procedimiento penal a otro juez por motivos de orden
publico o por legitima sospecha (articulos 55 y siguientes del. Cddigo de pro-
cedimiento penal). Aunque el tribunal (sentencias n. 50/1973 y 109/1973)
haya considerado constitucionalmente legitima dicha disciplina, algunas cri-
ticables aplicaciones de la misma, indujeron al legislador a modificarla,
poniendo al tribunal de Casacién unos vinculos més rigurosos para la elec-
cion del juez ad quen: (un juez entre los del mismo distrito del mismo tribu-
nal de apelacion, al que pertenece el juez originalmente competente, o bien
del distrito de un tribunal de apelacién cercano: articulo 58, parrafo 3°, del
Cédigo de procedimiento penal, modificado por el art. 1 L. 773/1973, de 15
de Diciembre). Hoy la materia es disciplinada ex zovo por los art. 45 y
siguientes del nuevo Cddigo de procedimiento penal.

Se ha dudado también de que las modificaciones de los criterios de com-
petencia — por ejemplo a través de la supresion de departamentos judiciales
o la modificacién de las areas territoriales de competencia — puedan llevar a
la violacién del principio establecido por el articulo 25 de la Constitucion. El
tribunal (sentencia n. 56/1967) ha considerado infundada dicha cuestién,
observando que la garantia del juez natural no puede comportar una cristali-
zacion definitiva de las competencias ya existentes en el momento de la entra-
da en vigor de la Constitucién, y que cambios de las exigencias concretas, y
claras razones de funcionalidad pueden imponer nuevas modificaciones de
los departamentos judiciales, con tal de que dichas modificaciones no se
efectien en relacion con cada especifica controversia, sino con categorias
enteras de asuntos judiciales.

Siempre por contraste con el articulo 25, parrafo primero, se ha dudado
de que sea legitimo el poder de los jefes de los departamentos judiciales de sus-
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tituir a un juez con otro, en caso de impedimento permanente de este dltimo,
o bien de nombrar a un suplente, en caso de impedimento temporal. El tribu-
nal ha considerado infundada la cuestion, observando que no se puede elimi-
nar todo mérgen de discrecionalidad en los jefes de los departamentos judi-
ciales cuando provén a las exigencias de tales departamentos, y que el impedi-
mento del magistrado que debe ser sustituido, o al que hay que suplir, es razén
objetiva suficiente para justificar el ejercicio del poder directivo (sentencias n.
156/1963 y n. 173/1970), siempre que tal poder se ejerza siguiendo criterios
prefijados y con decisiones motivadas (sentencias n. 392/2000 y n. 571/2000).
La materia, sin embargo, es muy delicada, como lo demuestra el hecho de que
el legislador haya intervenido varias veces (V. D.PR. n. 449/1988; D.Lgs n.
273/1989; y L. n. 133/1998) sobre los articulos 97 y siguientes del ordena-
miento judicial, que regulan las suplencias y las aplicaciones.

Por las mismas razones se ha justificado el poder de los jefes, de estructu-
rar, predisponiendo cada afio las llamadas ‘tablas’, los departamentos judiciales,
repartiéndolos en secciones, asignando a éstas los magistrados y estableciendo
las competencias internas (sentencia n. 146/1969 y sobre todo la n. 392/2000).
En particular, las ‘tablas’ bienales son propuestas por los presidentes de los tri-
bunales de Apelacion, oidos los consejos judiciales, y son deliberadas por el
C.S.M. y luego transpuestas en un Decreto del Ministro de justicia (art. 7bis del
R.D. n. 12/1941, de 30 de Enero, anadido por el art. 3 del D.PR. n. 449/1988,
de 22 de Septiembre, y luego modificado por el art. 6 del D.Lgs. n. 512/1998,
de 19 de Febrero, y por el art. 57 de la L. n. 479/1999, de 16 de Diciembre).

Otro poder de los jefes de los departamentos judiciales puesto en dis-
cusion, ha sido el de asignar cada cuestion a las secciones y/o jueces (la deno-
minada ‘comisién’).

El Tribunal ha considerado infundada la cuestion, observando que la
discrecionalidad atribuida a los jefes de los departamentos judiciales de pro-
veer a las exigencias de estos Gltimos puede ser delimitada, pero no puede ser
totalmente suprimida (V. sentencia n. 272/1998). En particular, reconocido
que existe, en linea general, inconciliabilidad entre preconstitucion del juez y
discrecionalidad en orden a su concreta designacion, se ha afirmado que el
poder discrecional de los jefes de los departamentos en la asignacién de los
asuntos debe tener la tnica finalidad de satisfacer exigencias de servicio,
objetivas e imprescindibles, para hacer posible el funcionamiento del depar-
tamento y facilitar su eficiencia, quedando excluida cualquier otra finalidad
(sentencia n. 272/1998). Sobre la base de estas indicaciones, el problema se
divide en dos:

a) ctales puedan ser los modos para asegurar que el poder discrecional de
los jefes se ejerza en funcion de exigencias objetivas; b) ctales puedan ser las
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consecuencias de un incorrecto ejercicio de tal poder. Considerado que sobre la
segunda cuestion es inevitable concluir en el sentido de que la eventual opcion
incauta o incorrecta del poder discrecional no tiene consecuencias en el proce-
so, a menos que no se den razones de abstension o de recusacion del juez, se
tiende a hallar una solucién a priori, anulando el poder discrecional en la distri-
bucién de los asuntos mediante la adopcion de criterios automaticos; y ello aun-
que la distribucién automatica, cualquiera que sea el criterio adoptado, pueda
dar lugar a inconvenientes de cierto alcance. El C.S.M., por tanto, ha interveni-
do con circulares limitativas del poder de los jefes de los departamentos, y algu-
nos de ellos, considerando vulnerada la esfera de sus atribuciones, ha planteado
conflicto de atribucién. Al declarar inadmisible el conflicto, el Tribunal ha
subrayado que las competencias en orden a la designacion de los magistrados
para conocer los procedimientos no afectan a la delimitacion de la esfera de atri-
buciones determinada por normas constitucionales, teniendo su disciplina y
fundamento exclusivamente en normas de ley organizativas y de ordenacion
(sentencia n. 90/1996). Los art. 3 y 4 del D.PR., n. 449/1988, de 22 de Sep-
tiembre, y posteriores modificaciones, han incluido en la ley sobre el ordena-
miento judicial (el R.D. n. 12/1941)el ya recordado art. 7 bis y el art. 7 ter, dis-
ciplinando las materias de las tablas de los departamentos estructurados en sec-
ciones, del destino de cada magistrado a tales secciones, de la formacién de los
colegios deliberantes y de los criterios para la asignacién de los asuntos penales
y para la sustitucion de los jueces imposibilitados. Y considerado que el articu-
lo 33, parrafo 2, del Cédigo de procedimiento penal, establece que dichas dis-
posiciones no se consideran pertinentes a la capacidad del juez, se ha levantado
cuestion de constitucionalidad, ya que se dudaba de que tal disciplina perjudi-
cara el dictado del art. 25 de la Constitucién. El Tribunal, confirmando sus
directrices generales en la materia, ha rechazado la cuestion, observando que el
principio constitucional de la preconstitucion del juez no implica que los crite-
rios de asignacion de cada procedimiento en el 4mbito del departamento com-
petente, sean configurados necesariamente como elementos constitutivos de la
capacidad general del juez (sentencia n. 419/1998, y 392/2000).

7. ALGUNAS INDICACIONES CONCLUSIVAS.

Estimamos que el lector de czvzl law no se sorprenda de la existencia de
una normativa tan detallada y minuciosa nacida con el objetivo de asegurar
la independencia, la autonomia y la imparcialidad de los jueces y que sabra
también apreciar la atencion meticulosa, quizas excesiva, con la cual el Tri-
bunal Constitucional ha intervenido, aclarando, precisando, integrando las
normas del derecho escrito.
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El resultado es un marco de “derecho viviente” que, probablemente, los
juristas del common law podrian comprender con mucha dificultad. Esto
depende de la profunda diferencia entre los dos sistemas incluso respecto a
la administracion de la justicia. En Inglaterra, por ejemplo, los nombramien-
tos (y la carrera) de los magistrados son de competencia del Lord Canciller y
para los cargos mas altos, el Primer ministro y el Rey, sobre la base de proce-
dimientos absolutamente discrecionales, y existen mecanismos de control
disciplinario sobre los jueces que son totalmente informales. Los mismos
ingleses reconocen que ello podria ser motivo para que el Gobierno o los
poderes fuertes ejerzan presiones indebidas sobre el poder judicial, pero
aceptan el riesgo sobre la base de un razonamiento que el jurista continental
jamas podria compartir. El sistema — dicen — se basa sobre la confianza, y los
magistrados, hasta ahora, han correspondido a esta confianza, conscientes de
que si se comportasen en un modo criticable, terminarian por comprometer,
empezando por ellos mismos, su independencia.

Por otra parte — afiaden — ninguna tutela constitucional puede impedir
que los miembros del Gobierno de un Pais ejerzan presiones o influencias
sobre el poder judicial si la cultura del pueblo lo permite, y en Inglaterra la
independencia de los jueces no es mero eslogan, sino un principio profunda-
mente imprimido en la conciencia de todos.

Y en América las cosas no son muy diferentes. Hace pocos afios, en éste
Pais, se ha creado una Comision para estudiar eventuales innovaciones de las
reglas sobre la disciplina y la destitucion de los jueces federales. La ocasion
fue ofrecida por el hecho de que antes de 1983 ningtn juez federal habia sido
acusado de delitos y que a partir esa fecha cinco jueces fueron acusados y
cuatro condenados (evolucion que los estadounidenses habian relacionado
también con el rdpido aumento del niimero de los jueces federales). Pues
bien, esta Comisién, concluyendo sus trabajos en Julio de 1993, ha conclui-
do que el sistema vigente no debe ser reformado, manifestando un estandard
constitucional absolutamente adecuado a sus finalidades.

Sobre la base de estas breves referencias es inevitable concluir que la
verdadera diferencia entre sistemas de civi/ law y sistemas de common law se
halla en una diferencia cultural en cuanto al tema de la independencia y de la
imparcialidad del poder judicial. En los sistemas de cvz/ law la exigencia de
una reglamentacién minuciosa y analitica nace de una actitud cultural de des-
confianza hacia el préjimo y, en el caso especifico, hacia los magistrados, que
se tiende a colmar a través de reglas impuestas y a procedimientos preesta-
blecidos. En los sistemas de comzmom law no se advierte esta exigencia, y se
trata, en cambio, de hallar la manera de que sean nombrados jueces que
merezcan la confianza en ellos depositada.
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Las dos culturas ¢podran alguna vez homologarse entre si? La evolucion
de las instituciones de justicia tiende a la uniformidad ya que, hoy, somos
cada vez mas ciudadanos de Europa, y mafana lo seremos del mundo. Esto
nos autoriza a esperar que la homologacion se produzca y, de todas maneras,
nos impone trabajar para que en un futuro no muy lejano se traduzca en rea-

lidad.

A cargo del Vicepresidente, Profesor Giovanni Verde.
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