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et perfil social del Juez espenol. estaba practicamente en sus inicios,
o
G 1 conccimiento de las actitudes del juez ecpanol no pasaba de estar
- -
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. en ges-acion y, desde luego, &i conocimiernto de la: mctitudes del juzz
: ‘

espahol respecto al orden consiitucional! establecido en diciembre de

1978 permanecia en el mas abrumador de los olvidos.

cemplementarismente no muche maés podriamos decir respecto al tra-
vamiento constitucional otorgado al Poder Judicial, por otro lado con-

procesalistas, déndose por supussto,

ot

lado casi exclusivamente a

incluso en <1 ambito de los constitucionalistas, que el estudio e in-

esta materia correspond«<a al ambito del Direchu Froce-

sal, (cuestidn esta a la gque volveremos paginas adelante).

y la movilidad y efervescencia del objeto
vendria a comblicar las cosas. Los cambios habidos entre io que creia-

de-
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mos que decia la Constitucion de 1978 y 1o gue finalmente result
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re de este trabajo gue acabamos de mencionar, una serie de circunstan-
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585 nos permitieron, si no localizar, si subrayar la la-
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iirigidc por el Prof. Ruiz-Rico), en el que a ia zazbn despempsiiaba-
m nuestra tividad, t oasidn de conter en e: cursn 1981-82 on
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la colaboracidén en sus sesiones tanto del Presidente del Con :io Ge-
1eral del Poder Judicial como del Director de la Eccuela Judicial, acu-—
diendo a estas sesiones buena parte de la Magistraturzs del territorio
Jjudicial que de ese modo desarrcllaron un fuerte vinculo con el Depar-
tamento. Parte de ese vinculoc queddé concretado al convertirse dicho
Departamentc en editor del primer libro de los Gltimos ahos en gue un
mienbro de 13 Judicatura abordaba este tipc de problemas; reflexiona-
ba en suma sobre su propio papel (J.5. Ruiz Pérez, "Juez y Sociedad",

Publicaciones del Departamento de Derecho Politico, Universidad de Ma-

Trasladados a la Universidad de Granada en el curso académico
1983~-84, la incidencia del azar se manifestdé en la firma de un conve-
nio entre la Universidad de Granada y el Consejo General del Poder Ju-
dicial para desarrollo conjunto de cursos de perfeccionamiento gue du-
rante decenas de sesiones hizo compartir las preocupaciones del profe-
sor o el investipador con las del iuez o magistrado, poniéndcse inme-
diatamente de -=lieve que nuestro descenocimiento sobre las actitu—
des judiciales, y los problemas juridico-politicos de la regulacisn
legal del Poder Judicial era prédcticamente total, especialmente en
aquellas materias que tenian el ordenamiento constitucicral como te-

16n de fondc.

Por decirlo de manera mas clara, mientras que la constitucidn es-
g




ola habia producido un cambio singular de la posicién del juez, si-
tuandose en un plazo mucho mas avanzado -si vale usar la expresiva im-
precision- que las homdéloras europeas, desconoclamos de manera total

era la actitud judicial ante esta nueva regulacidn constitucional
del Poder Judicial v de la posicidn de los jueces respecto al conjunto
del ordenamiento. Ante nosotros y de manera mas que expresiva se ponia
de relieve la existenciz de un fuerte 'decalage" entre reguiacién cons
titucional y préctica judicial. Existia por tanto un "Poder Judicial

en Espafia” y un

1

Poder oudicial en la constitucidén espatriola". O con
otras palabras, el iuez aisefiado por la constitucién y el que se reve-
laba en la practica judicial no parecian coincidir demasiado. EL papel
que el Juez Ordinaric jugaba (y juega) en la defensa del Orden Consti-
tucional constituia un campo especial de eficacia probatoria a este
regpecto, aunque en cierto modo esto sea, como dice el adagio popular,
poner el carrvo delant= de los bueyes, es decir, dar cuenta de las con-
clusiones antes de poner de relieve las premisas. Pero lo que nos in-
teresa destacar desde este momento, es que con harta frecuencia la
practica ju'icial contradice en los hechos las prescripciones que, en
principio, deberian regularla, en suma que es imprescindible prestar

atencién a la existencia de unos integrantes de un poder fundamental

del Estado a los ques las prescripciones constitucionales -salvo que

se entienda con burdo y simplismo formalismo- han llegado tarde, mal,
poce sustantivamente y, si se nos permite por expresiva la lipgereza

de la indicacidn, s6lo les han alcanzado a contrapelo. Esta al menos




la viszién comunmente consapgrada del asurto ccmo méas adelante vere-

Pero es que ademas, a las mencionadas circunstancias se iba a
unir la peculiar actualidad que el Poder Judicial y la Judicatura co-
braban en la sociedad y vida politica espafiola con ocasiones de diver-
sos "momentos fuertes" entre las que habria que contar los problemas
originados por el (obligado) desarrollo de la Constitucidén en esta ma-
teria, el creciente debate sobre el servicio publico de Justicia, so-
bre la ideologia de los jueces espafioles, la publicacidén de las prime-

Consejo General del Poder Judicial, las primeras com-

parecencias ante las camaras del Consejo, etc., incluso en la parte

méas draméatica y deplorable como la agresién terroristall), que re-

petidamente convertian a uno de los mas desconocidos temas de la vida

socio-politica espafiola paraddjicamente en uno de los més candentes.

Ciertamente la misma actualidad del tema ¥, por qué no decirlo,
el esforzado y admirable empefio de un investigador espafiol habia ido
sacando a la luz algunos datos mds de los anteriormente disponibles
que, lejos de llamar a la quietud de la tierra conquistada, inducian
a prolongar la urgente exploracién del ingente continente apenas des-
cubierto. Porque, en efecto, los fecundisimos trabajos de J.J. Toharia
(2) ayudaban de modo decisivo a conocer la imagen del juez existente

en la sociedad espafiola pero sin embargo no abordaban, por ejemplo,




estag actitudes judiciales ante la regulacidén constitucional del Titu-

1o VI que a nosotros nos parecia deocisivo.

Fara ser més exactos, parecia como s1 en la practica el problema
del jurado hubiera conseguido un peruliar "imperialismo tedrico" que
agotara el ssfuerzo en 2l campo. A niestra manera de ver, sin embargo,
este '"tema imperialista" no era, con mucho, el mas importante ni el

mas vocado a significativos esfuerzos practicos. Un catdlogo de cues-

tiones pendientes dec conccimiento afectaria por lo menos a las siguien

tes: nivel de conocimiento judicial de los mecanismos constituciona-
les, valoracién de las instituciones de defensa de los derechos y li-
bertades, concepcién de la independercia sea como independencia en el
fallo o independencia del poder, factores de d. ‘ersos 6rdenes gue po-
drian afectar negativamente a la indepcndencia, valoracién de la "uni-
ficacidn" de la carrera Jjudicial, valoracidén de la defensa de la cons-
titucidén encomendada al juez ordinario, concepcién del recurso de am-
paro especialmente en los casos en que se dirige contra resoluciones
de los jueces y tribunales, concepcién de la cuestidén de inconstitu-
cionalidad y los problemas de su practica, valoracién de la prohibi-
cidén constitucional de la militancia en partidos o sindicatos, estima-
cidén de los prublemas del asociasionismo profesional, valecracidn de
la composicidn del Consejo General del Poder Judicial, posicién res-
pecto al debate de su autonomia presupuestaria y su potestad reglamen—

taria, etc.




Junto a ese plano, e) desarrollo legislativo en relacion al Poder

la luz —-en vcasiones entre &speros debates=sotro am-

cuesticnes sobre los que la opinidn de la judicatura

espafiola desconocida: valoracién de la simulténea carencia de
jueces v adelantamiento de la edad de jubilacién; Escuela Judicial
y su dependencia; cambios en la composicion del Consejo General de

Poder Judicial, forma de seleccidn de los jueces etc.

Un tercer plano no abordaba problemas de las actitudes judicia-

les ante la regulacidén constitucional del Poder Judicial pero si

ctros proximos que, a falta d= mejor derominacién, podriames llamar

“actitudes respecto a la insercidn sociopolitica del juez". Es decir,
a titulo ilustrativo: valoracidén judicial del nivel de discriminacién
existente =1, la préctica judicial y sus causas, valoracidén de la po-
sicion, prestigio e independencia del juez durante el régimen de

3 1
i

1EQL~diau 0 inidone.dad los -
jueces para el Estado democritico y factores que determinan la acti-
tud, actitudes respecto al aislamiento o plena insercidén social del
juez, actitudes respecto a las posibles corrupciones en la adminis-

tracién de Justicia y sus causas, respecto a las tardanzas en admi-

nistrar justicia y sus factores, etc.

Obviamente el conocimiento de los datos que anteceden se volve-

ria mucho mas provechosn precediéndolo de un conocimients actualizado




de los perfiles sccio-politicos de la judicatura: autoidentificacidn
clasista, origen social, forma de ingreso en la carrera, imagen de
la estratificacién cocial, percepcidn dc la lucha de clases, medida
(entre otras) de la conciencia de clase, escala de valores,creencias
religiosas, autoubicacién politica, intencién de voto, estimacidn
de los factores que conducen al éxito, concepcién de la igualdad,

etc.

Para acceder al conocimiento de los factores que nos interesaban
de acuerdo con el proyecto inicial aunque ampliandolo en determinados
casos, obviamente era necesario el disefio de una estrategia -en nues-
tro casc miltiple, como comprobaremos- dentro de las posibilidades
materiales y disponibles y llegados a este punto, hubimos de observar
que estebamos pr=scs de nuestra biografia en un sentidc mas. Lo que

rentzba nuestro interés en realidad era un analisis socioldgico o

cient{fico politice de la judicatura espaiiola. Sin embargo nuestra

actividad se desarroliaba en una Facultad de Derecho y dentro de un
drea que era la del Derecho Constitucional. Ciertamente no podremos
ver en terminos de '"arrepeatimiento" el predominio de la Ciencia Po-
litica en nuestro Departamento er un momento en que existia en Espana
una parodie de Constitucién, bien al contrario. Lo que sucede es que
las cusas habian cambiado, el objeto constitucional existia realmen-
te y czbordarlo no nos convertia en complices como podria haber ocu-
rrido en periodos inmediatamente anteriores. Lo que ocurre es que

la reflexidén subjetiva iba a imporer en el tractc verdades objetivas,




también algin desgarro que mencionaremos a continuacidn. Es decir,
de la conveniencia de estudiar el Poder Judicial desde un prisma ju-

ridico politico y no meramente socioldgico ccms consecuencia de nues-

tra inscripcién profesional en el Derecho Ccnstitucional pasamos in-

mediatamente a la necesidad de estudiarlo porque era inprescindible.

Permitasenos decirlc de una manera asi de plana. Lo que al principio
se presentd como exigencia de la mala conciencia se convirtidé en se-
guida en requerimiento imperativo del conocimiento. No habriamos de
estudiar la estructura juridico-politica del Poder Judicial por ser
constitucicnalistas sino porque si no lo haciamos por leanguaraces que
fueran los datos sociolégicos, nada iba a saber del Poder Judicial
en Espafia ni en un sentido juridicc ni siquiera en el sociolodgico
mencionado. O nos quedabamos en una anatomia judicial carente de fi-
siologia o en una fisiologia carente de fundamentos anatémicos. Ni
que decir tiene que tras de ello existia una percepcidn no demasiado

entusiasta del estado de la cuestidn en la disciplina. Desgraciada-

estudic juridico-politico no era innecesario.

Mo hemos de dar cuenta detallada agqui de un desgarro que nos he-
mos visto obligados a padecer quienes .os dedicamos a esta hidra de
muchas cabezas y universal comodin cuando la gélida 16gica (o ildgi-
ca) de una disposicién nos ha obligado a confundir lo sustitutorio
de lo cumulativo. Me refiero a la .iecesidad de optar entre Ciencia

Pnlitica y Derecho Constitucicnal 'como si" nada tuvieran que ver una




y otra. Las disposiciocnes vigentes merecen ser tratadas con tanto
formaiismo comc ellas mismas =smpefian sin hacer sufrir por ello a las
verdades come pufios de las exigencias del conocimiento. No vamos a
incurrir aqui en la convencicvnal y obligada cita de una polémica ya
famosa ( 3 en la que se confunde demasiado lo juridico con 12 ten-
tacidn rentable esc si, del formaiismo. Quiero decirlo de un modo mas
sencillo. 5i lo que nes interesaba era el conocimiento del poder Ju-
dicial en Espafia habriamos de acudir simulténeamente a estrategias
proporcionadas por el Derecho Constitucional y por la Ciencia Politi-
ca.La configuracién, al menos topografica de la tesis puede entender-
se de esta manera. El nicleo de la misma estd constituido por el ani-
lisis juridico politico del Poder Judicial en Espafia, donde juridico-

politico significa m3s que nada una cautela limitativa. No vamos a

hacer cuestién de toda la regulacidén del Poder Judicial en la consti-

tucién o su desarrollo sino sé6lo de aquellos que tienen una neta -

dimensidén juridico politica y que a nuestro juicio y a grandes ras-

gos pueden sintetizarse en:

"La declaracidén constitu-ional de que "La Justicia emana del Pue-
bilatl,

'"Los elementos integrantes subjetivos del Poder Judicial'.

"Los problemas del Estatuto Juridico de Jueces y Magistrados".

"La participacidn popular en la Administracién de Justicia".




') "La defensa de la Constitucidn por el Juez ordinario".

1 autngobierno del Poder Judicial'.

En fin, ya ha gqusdade adelantada nu=stra intencidén: analizar ju-

y peliticamente el Poder Judicial, y aunque a lo largo de las
paginas que siguen se irédn examinando las implicaciones, conviene
de jar expuestos desde ahora los ractores metodolégicos que estan (ex-
puestos) en el purto de partida y (confirmados) en la mcta de este
trabajo. Afectan al Poder Judicial, pero no sélo a él. Por presentar-
lo en su forma més simple: el incremento de estudios de Derecho Cons-
titucional que obviamente, toda nueva Constitucid. trae consigo, se
ha registrado en demasiados casos como equivalente a un predominio
del positivismo legalista en torno a la Constitucidén. De ese modo no

s6lo se acude tardiamente -es decir cuando ya ha consumado su descré-

dito en otros terrencs cel universo juridico- al positivismo legalis-

ta sino que se hace precisamente en el campo (politico en su base)
en que este positivismo legalista tienes menos posibilidades de ser
eficaz. El nositivismo legalista se cornvierte pues en paradigma de
un periodo de '"ciencia normal' con ei consiguiente efecto (explora-
do por Ryan y, en nuestro caso, por Montero y Ruiz-Rico), de imponerse
tal paradigma con ura severidad positivamente totalitaria. Quien no
practique la ciencia de la manerz "apropiada' en absoluto contari co-

mo cientifico.

1la extrema esta implicita o explicita defensa a2 ul-




trenza del positivismo legalista en el campo constitucional en el li-
bro de Garcia de Interria -procgacto de la fusién de apreciables pu-
blicacionas precedentes- "La Cuoustitucidon como norma y el Trisunal
Constitucional" (4) (especialmente en su prdlogo), en el que la solu-
cién para ¢l deficiente nivel oae nuestro Derecho Constitucional se
encuentra -como Montero recuerda- ¢n un ‘renovado positivismo juridi-
co, el rechazo absoluto de la Ciercia Politica y una concepcidn de
la ciencia juridica completamente diferenciada de las llamadas cien-
cias de la realidad", lo qu~ equivaldria a convertir "la necesaria
autonomia de s. dimensidn juridica en una imposible autarquia que
desconoce su caracter politico y clvida su dependencia de factores

de diversa naturaleza" (5). (Es curioso comprobar hasta qué punts es-

ta visidén coincide con la todavia muy implantada en la judicatura del

Juez fundado en el positivismo iegalista y complacieuntemente reducido

a ser la boca que pronuncia las palabras de la Ley).

La posicion de Garcia de Enterric origindé -sabido es de sobra-,
una larga polémica con los constitucionalistas, polémica que, con
frecuencia, se perdidé més en querzllas gremiales cue en argumentacidn
racional (Lucas Verdd puede representar una saludable excepcidn en
este pobre cuadro) {6). Ahora bien, a nuestro juicio, la protesta de
gremic no se tradujo, como seria de esperar, en respuesta de actitu-
des o en modificacién de las mismas en su caso. Queremos decir con
ellec que el estrecho positivismo legalista gue en la confrontacién

gremial se rechazaba siguid sin embargoe deminando los trabajos de una




mayoritaria parte de los constitucionalistas., Hasta +al puntec

et ST -

nos permitiréd el excesoc de 1la hipérbole a fuer de Xpresividad-, que

la tarea de los constitucionalistas parecia confundir irremediable-
mente metodologia juridica con ramplsn corzntario de textns. Garrore-
na, con la virtud acumilada d= llamar ias cosas por su nombre, =mol-
gré l'ezprit de corps tan dominante en las convenciones de nuestra
comutiidad cientifica- ha sefizclado nc hace mucho QUE apenas un cinco
por cientc de la bibliografia "eosnstitucionalista" producida en los
Gltimos afios merecia la pena heber sido escrita (7).

Pero profundicemos algo mis en ia cuestién y lo heremos a través
del concepto de "Constitucidén normativa" cue. fletado a efectos tipo-
1égicos por Loewenstein ha conocido tan noteria fortuna (8). Detras
del estrecho positivismo legalicsta hay una presuncidu "iuris tantum"
y tal vez "iuris et de jure" de que las constituciones-— al menos in
nuestra- son, por principio normativas {9}

Penetraremns algo més en el argumento porque, a nuestra manera
de ver, val= la vena. Como es scbradamente conocido, Loewenstein
-contrastando la regulacién constitucional ¥ el funcionamierio efec-
tive de la vida politica-, diferencisba tres tipos de constitucio-
nes: normativas, en que ambos planos se zjustaban; semanticas, en
donde el divercio entre ambos planocs era tan palpable que a Consti-

tucidén podia concebirse comc poco més que una excusa pretendidamente,




v nom #les, &n el caso de que las circunstancias socio-
t-\f
|

cultur §gs jugaran momenténeamente en contra del ajuste
1y

auagque este ajuste : | geciera en el horizonte como meta final (10).

b

Lamentablement:

;::
$s pesibilidades de los conceptos servidos por

ol
5 I - ] .
Luewenstein no se f explorado. Por lo gue conocemos s6lc Azkin ha
" ‘ #

llevado a czho algyl‘jdesc"r‘roﬂo ulterior sobre la tipologia pero en
1!_1 ¥

un orden de cosas . % diferente al que agui nos interesa. Por nuestra

parte nos interesegl Lr‘desfacar tres cosas:

‘ﬁ’ *
18,7 Que Consi .;.'ICiOnP.‘,'. normativas y nominzies son conceptos para
- ¥
A
la elaboracion de *‘1 modelo; es decir, se trata de "tipos puros o
k]

f conceptuales que no pueden darse punto por pun-

ideales", categox"g
R

to en la realidad, g realidad obviamente es mas compieja que el mode-

,}@ »
lo y, por lo misn * ;8in remedicu, lo excede. De tal modo que tiene sen—

- " ’ ..‘ . . - .
tido nablar de c¢, g/ L tuciones predominantemente normativas, predominan
i@ =

temente nominale. precominantemente sz2manticas, peroc nunca confundir
|
el tipo conceptuj geon el eiemento de la realidad.

L

» bl
6 eosas son de este modo - ocas dudas pueden caber
i

B
3= ello- habra v convenir que toda Constitucidén o, mejor, todo sis-

tema constitucig 41 (salvo que pensemcs en términos de "Constitucidn

interna", wuna (i.*3titucidén strictu sensu nc puede ser normativa, no-

minal o semanti: "3 lo que si puede serio es un sistema constitucional)
1 £




sis diversas y de ahi que se la incluya en uno

nornativos, nominales y semdnticos.

32.=0curre sin embargo que el estudio de los elementos no norma-
tivos de un determinado sistema constitucional no puede en ningin ca-
so0 heécerse acudiendn a version alguna del positivo legalista. Queda
tan fue a de su ldégica que no se trata de mundos enfrentados sino se-

parados sin posible punto de ceontacto entre los dos.

Adelantando esto aclaremcs de inmediato que nc es este el lugar
ni esta la ocasidn (y teniendo en cuenta la naturaleza del trabajo,
ni siquiera podemos) para ocuparncs de todos y cada uno de los milti-
ples problemas juridicos que la regulacidén constitucional del Poder
Judicial, lleva consigo. El nlano que a nosotros ncs interesa (aunque

pequemos de repetitivos) es el juridico-politico y sobre él1 el de las

actitudes judiciales. Por tanto nos limitaremos en las paginas siguien
i p n

tes a estudiar agquellos extremos de la regulacidon Constitucional del
Poder Judicizl gue dejaban abiertos importantes problemas juridico-po-
liticos de futuro. Es decir, nuestro interés se centrara no solo sobtre
los problemasz '"ebiertos" de naturaleza juridico-constitucional sino
incluso mas profundamente sobre los problemas "abiertos" de naturaleza
politica. Eso significa que nrescindiremos de considerar algunos as-
pectos del Titulo VI, como pueden ser elementos impropiamente presen-

en dicho titulo (por ejemplo, 2l Ministeric Fiscal, art. 124, o




aguellos otros de naturaleza procusal como puede ser el art, 120, ctc.
e igualmente aigunos otros aspectos de la regulacién censtitucional
del Poder Judicial que, per asi decirlo, quedaron definitivamente con-
solidados y por lo tanto ouedaban exentos de debate futuro (por ejem-

plo la prohibicién de los Tribunales de excepcién del art. 117.5). Ya

H
e
mn

as-

dijimos gue nuestro interés se centraba en la determinz:cidn de
pectos problemdticos, no definitivamente resueltos, pues preoclisamente
regpecto a ellos era respecto a la gue nos interesaba conocer las ac-

titudes judiciales,

A nuestro juicin, tales campos probicimaticcs eran:

tn el plano doctrinal, las fuertes dificultades existentes psra

el estudio juridico-poiftico del Poder Judicial.

22, En el nlano formal, la afirmacidén de que la justicia emana del pue

sus implicaciones.

cy
forrt
O
-

32, Loz elementos integrantes subjetivo del Poder ludicial.

4°, El1 Estatutoc de Jueces y Magistrados con especial referencia a su

independencia.

52, E1 Juez ordinario y la defensa del or den constitucional.

Q.



El Autogobierno del Poder Judicial. El Consejc General del Poder
Judicial, y sus relaciones con los Prdcres Legislativos y Ejecu=

tive.




2: L0S PROBLEMAS METODOLOGICOS (LAS DIFICULTADES PARA EL ESTUDIO
JURIDICO-POLTTICO DEL PODER JUDICIAL)




inicio de este trabajo cuando considerabamcs 1a

de "“res }

nullius" que al objeto determinadc habtian

otorgado tiricos y troyanos. En este momento concreto rios refecire-

mos a {(royanos Troyancs a los que, al contrario que en otros pai-

el peso especifico social y politico de la judicatura apenas

les ha despertado interés. (arorla, Ruiz-Rico y Bonachela nos recor-

daran que:

S5i contemplamos el tratamiento que el Poder Judicial recibe -

entro los constitucionalistas espafiocles, probablemente tendre

mos gue convenir en la topica referencia a Montesquieu que -

acaba

considerandolo comc el poder en quelque facon nulle"(11),
Sorprendiendole tal cosa a los citados autores, sobre todo al
observar que nuestra Constitucién tiene pocos exiremos tan origina-
les y en cierto modo progresivos como este Titulo (12). Complica es-
te desdefiamiento troyano el que en las "particiones disciplinarias"
se diera por supuesto que el estudio e investigacidén de esta materia
corresponderia al ambito del Derechc Procesal (13), 1o que por razo-
nes internas de esta aisciplina, en vez de resolvér las cosas, las
haria més confusas, toda vez gue como nos refiere Almagro Nosele:

"

Tradicionalmente los procesalistas nc se ocuphvon de estable-

er 1os nexos constitucionales entre esta relativamente joven




ciencia v la Constitucién, ni sobre todo, de anallizar

profundizar en estos nexos, ni, en consecuencia, de
propugnar una progresiva y razonable constitucionalizacion
de materias procesales. Explica esta actitud, primero,
el empirismo de esta disciplina (practica judicial o foren-
se), hasta la segunda mitad del siglo pasado, y, é€n segundo
lugar, el enfogue 1ius privatistico que tuve el estudio
de nuestra disciplina, tributaria, como otras tantas,
del patrimonio conceptual del Derecho givil, en lucha
por conseguir su autonomia y, consiguientemente, sus esquemas
y sistemas propios; luego, las diferencias y peculiaridades
de las distintas ramas juridicas y la funcién de proceso
respecto de cada una empanaron la visién de una teoria
general con consecuencias practicas; atn hoy, los esfuerzos
por construir vua Teoria General del Derechc Procesal

-posibilidad nregada por algan sector doctrinal- no ha

cristalizado en obras generales de comiin aceptacién" (#).

Priiebas mas que suficientes tenemos de esa implicita incompe-
tencia por parte de los constitucionalistas pars tratar el Poder
Judicial. Ante acontecimiento tan decisivo y fundamental como
es la aprobacién de un texto Constitucional por un pueblo soberano,

es de extrafar la aparicidén de cantidades inzentes de obras

al respecto, pero si es de extranar, gque una de 1los principales




instituciones, -sin la gual no podriamos hablar de Constitucidn en su
sentidc mas puro-, como es el Poder Judicial (superada ya la "nulidad"
de su capacidau funcional), en un alto porcentaje de estas ocbras no su-
fra tratamiento, y cuandn se hace, se le describe en media docena de
paginas cuando por ejemplo, para tratar alguno de los otros poderes es-—

te ninero de paginas se dispara.

En el terrero monografico el panorama no es mas fascinante. Cazor-
la, Huiz-Rico'v Bonachelanos lo descubren cuando nos recuerdan que sélo
un par de monografias han aparecido sobre los aspectos juridico-politi-
cos del Poder Judicial en Espafia, funcionando lo que llaman "principio

estudic por tangencia" (16), o lo que es igual; "el Poder Judicial
e3lo se aborda en la medida que roza terrenos conocidos" como por ejem—
pio la organizacién territorial del Estado, el Tribunal Constitucional,
etc., hasta tal punto que en la anica obra reciente gque se ocupa con
cierta amplitud del tera (los tres volumenes gue recogen las ponencias
y comunicaciones habidas en las Jornadas de estudio sobre el Poder Judi
cial organizadas por la Direccién General de lo Contencioso del Estado)

funciona no solo dicho principio de '"estudio por tangencia" (a este res

pecto es expresivc que por dos articulos dedicados a los aspectos ju-

ridico-politicos de nuestro poder, diez se refieran a las relaciones
con las Comunidades Auténomas) sino también el '"principio df disercién
del hic et nunc" en favor de tratamientos histérico comparativos. Aln

mas. incluso a temas hipotéticos del futurc como las eventuales reper-




cusiones del ingreso de Espaiia en las Comunidades Europeas se les de-
dica mayor atencion ern cuestidn y para colmo, los precesalistas, a
gquienes se les supone desde nuestra optica competencia, parecen de-
sertar, y en todo caso, no son precisamelite los aspectos juridico-po

liticos del Poder Judicial los gue concentran su atencidén (17)

Comc epitome de esta breve reflexidon sobre el "estado doctri-
nal de la cuestidn nos atrevemos a declarar con Cazorla, KRuiz-Rico
y Bonachela que, "el Pocder Judicial en Espana se ha estudiado poco y
mal pero es que, ademas, existen dificultades de orden vario (...)

para salir de esta situacidn" (18).

Sint:tizando con dichos autores esas dificultades, y por supues-

tc sin animo de exhaustividad, se concretarian:

1¢, Desinterés por parte de los coastitucionalistas respecto a

los problemas juridico-politicos del Poder Judicial. O en todo caso,

se actua en base al principio del "estudio por tangencia" y el de "de

sercion del hic et nunc'" (19).

29, Dejacidén (por tanto) de competencias en (presunto) favor de

los procesalistas, guienes no han acertado a establecer los nexos en-




tre Derecho Procesal y Constitucidén y aunque estos, incipientemente

se estan estableciendo en la actualidad, no conducen al analisis de

las facetas juridicc-politicas de ese poder.

3%, Complicacién adicional serd la confusidén operante en la doc-
trina espafiocla entre Derecho Constitucional Procesal, y Derecho Pro-

cesal Constitucicnal.

40 Lento desarrcllo constitucional. Por unos u otros motivos
ain no han quedado satisfechoc determinados mandatos constituciona-

les que afectan al Poder Judicial.

58 . 1a pelitica de consense constituyente que, aungue tan histéri
camente Gtil, en el terreno del andlisis sin embargo nos priva de da-
tos fundamentales que, en su caso y de manera satisfactoria, nos ha-

brian podido orientar (20).

62, La propia concepcion del Titulo VI -sin duda por aceptables
razones de economia constituyente- como cajon de sastre en e. que,
creando relativo desconcierto, caben cosas que no tienen demasiado
que ver con €l (por ejemplo el Ministerio Fiscal, al que ya hemos

eximido del tratamiento).
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o, Una dificultad suplementaria que vamos a recordar,pero de
aplicaci6én en el Gltimo capitulo,serd la casi carencia total de es-

tudios cociolégicos gue nos permitan conccer las actitudes de los

Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial. (21)

Este es el panorama que nos en.ontrames. Por supuesto no todas
las dificultades han sido mencionadas, solo las mas significativas,
lo cual no debe excusarncs de intentar, en la medida de lo posible,
estudiar el Poder Judicial desde las coordenadas que nos interesan,

del mismo modo que la insuficienci: de ley rno excluye el fallo.
q .

Una v2z dicho esto probablemente se saque la impresién -por lo
demds exacta- de gue la introduccién de este trabzjo no ha consisti-
do en otra cosa que en la presentacién de un rosario de quejas ¥y
cautelas. Ahora bien, a parte lo que de "estratégico" - en acadé€micas

rédcticas inveteradas- pueda tener el proceder hay algo mas sustan-
p g

tive que lo ronda. Permite de un lado conocer el estado de la disci-

plina (en nuestro caso de una disciplina que scn varias) que consti-
tuye el telén de fondo en el que se opera (y que desd=z luego, se
ouiera o no constituye pieza basica del baremo evaluador de los re-
sultados. Decir, como hasi: aqui hemos venido sosteniendo, que el
poder judicial ha sido poco estudiado por los constitucionalistas,
casi nada en sus dimensiones juridico-politicas) que ademas es un

terreno virgen en lo que a las opiniones y actitudes judiciales res-




pecto a este orden constitucional afec*z. no s6lo nos protege como
investigadores sino que identifica verdades tan grandes como monta-

nas.

Por otra parte, volviendo ahora a las cautelas se nos antoja
una exigencia -ientifica de primer orden identificar claramente -
aquello que una tesis o una investigacién pno trata. Sabido es que

la "tesis-cosmos ' es una tentacién ae todo investigador incipiente

a la que viene a sustituir luego =1 desencanto dc la "tesis-limita-

da'". §2 va de soi. Pero en el trance de lo obvio si debe exigirse
una dosis razonable de autoconciencia: saber cuales son y por qué
las partes (ingentes) del cosmos que quedan fuera. En nuestro caso,
ya lo sabemos, perc insistiremos aun una vez mas, aquellas que siendo
fundamentales parecen mas propias del trestamiento de los procesalis-
tas pero no solo estas. Interesadamente (por capacidad sobre toda),
hemes prescindido de cualquier tratamiento abstracto del Poder Juai-
cial que apunte a problemas de filosofia politica. Del mismo modo
hemos dejado fuera de andlisis el problema de los Trictunales Supe-
riores de Justicia de las Comunidades Auténomas, que comparativamen-
te tanta literatura han sus-itado en base a su falta de plasmacidn
real lo gque aconseja suspender su tratamiento hasta algin "mas sf5-
lido" momento futuro. Finalmente debemos confesar con humildad de
una dltima "desercién", la historica, que hemos decidido contra nues

tros propdsitos iniciales y que sin embargo, no nos parecs poco ra-




zonada. Queremos decir con ello que cuando iniciamoe .a invesciga-
cién que ahora se presenta nos parecid imprescindible realizar un
recorrido del tema por la historia constitucional (y haste la abier-

tamente anticonstitucional espahola). Légicamente, sicndo otro el

nicleo de nuestro objetoc en modo alguno estdbamos encondiciones de

agotar =21 Tema. Entre tantc otros investigadores si nuclearon su in-
v;stigacién sobre le que para nosotros era poco mas que incidental
u orrzmental, (basta pensar en los esfuerzog aln inéditos de Miguel
A. Aparicic Pérez c¢ Juan Sainz Guerra sobre el constitucionalismo
histérico espaficl y los de Juan ano Bueso sobre el pericdo franquis=
ta). No cabiz pues en consecue: ia mas gus reducir el propésito ini-
cial a aguellas referencias minimas desde las que el tratamiento de
la actualidad no se volviera ccupletamente incomprensible. Habréa oca

sién de verlo en las paginas que se sucedan '22).
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incluso antes de aprobarse el Texto Constitucional por el
pueblo espanficl, el 16 de noviemnre de 1978 el entonces Magis-
trado de la Audiencia territorial de la capital de Esﬁaﬁa,
Excmo Sr. D. Francisco Mateu Carovas caia muerto en atentado
que se atribuyd le organizacidn tarrorista ETA, Mas adelante,
el S de enero de 1979, el presidente del la Sala Sexta del
Tribunal Supremo, Excmo. Sr. D. Miguel Cruz Cuenca Tue asesi-
nado, atribuyéndoselc a los Grapo. Y revisendo esta introduc-
cién (escrito a primercs de mayo B86):ocurre el fallido aten-
tado contra D. Antonic Hernandez Gil, actual Presidenter de
CaBEde y dal 208,

Nos referimos a '"El Juez espanol. Un anédlisis socioldgico".
Técnos, Madrid, 1375, obra uus por supuesto puede considerar-
e te campo /¥ a la que volvsremos a menudo a

i SO

ella.

Nos referimos a la contraposicién entre los profesores Garcia
de Enterria-Lucas Verai (de trascendencia internacional) (Vid.
Lucas Verd(, P.: "Cursc Ge Derecho Politico" (Vol. IV} Tecnos,
Madrid, 1284 pag, 83-123.

Editado por Civitas, Madrid, 1981.
Sor.tero Gibert, J.: "Mocién de censura y mociones de reproba-

cién". En M. Ramirez {ed.) "El desarrollo de la Constitucidn
espafiola de 1978". Ed. Pértico. Zaragoza, 1982, pag. 425.

Lucas Verdi, P.: "Curso de Derecho Politico”. ob. cit. pge.

94 ¥ s8.

Garrorena Morales; A.: ''La obra
mn

sobre el sistema Constitucional
pafiola de Derecho Constituciona!l

L¢ swenstein, K.: "Teoria de la Constitucién'. Ariel,
na, 1979, pag. z17.

Aungque como advertird Loewentein (Ibidem) '"Cuando se im-
planta, sin una previa educacidn politica, una democraciz
constitucional plenamente articulada en un Estado, i3
berado de la autocracia (... : i

~aices inmediatamente”.

Ibidem, pag. 217-222.




Cazerla Perez, J.: Ruiz-Rico Lépez endinez, J.J. y Bonachela

Mesas, M.: "Derechos, Institucionss Y poderes en la Constitu-

cién espafiola de 1978, Ed. Los autores, Graf. Monachil, Gra-
nada, 1983, pag. 343.

Itidem.
Ibidem.

i W - ek 1 R -4 £ J - -
Almagro Nosete, J.: "Pode~ Judic 1 ¥ Tribunal de garantias

en la nueva Cons*itucidn espanola En T.R. Fernandez (ed).
"Lecturas sobre la constitucién e pafiola" f{vol.I) U.N.E.D.,

Madrid, 1979, pag. 284-285,

Ejemplos podrian citarse y multiplicarse, pero vale 1la pena
que el lector descubra ests sle nismo.

"Derechcs,instituciones, ..

Ibidem, pdg. 345.

roidem.

Esta referencia, exacta cuando comenzamos a escribir esta te-
sis en los tltimos tiempos se ha ido modificando.

Efectivamente, la politica de Conr ~nso cierra puertas y oidos
secue rando debates que no ven luz. Recordemos por ejemplo
como dias antes de abrirse las sesicnes pablicas de la Comi-
sién Constitucional del Congreso, recordando los problemas
creedos en la Ponencia por la falta del consenso, que motivd
incluse el abandono del Dinutado Scocialista Peces barba, se
ilevaron a cabo por los miembros de dicha Comisién algunas
reuniones previas con la intencién de estudiar 1z posibil; |
de llegar a un consenso antes de los debates de ia

y entre ios articulos discutidos, por considerarlos

mente problemédt -os se encontraban los relaiive

dicial (Vid. a este respectc

"Crénica de una Constitucién

tudios Politicos" n? 40 (nueva

pégs.113 y 114, Obviamente,

no se hicieron publicas.

345-346.

de las

ikprescindibles
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[.1: LA DENOMINACION PODER JUDICIAL




Debemos aclarar desde el inicio gue rno se irata de determinar

se entiende por "Poder Judicial cual es el concepto de "Poder
Judicial". Este es un tema que desde su primera formulacidn obviamen-
te he sido méas que tratado por infinidad de autores. En este momento
sin embargo se trata de analizar, quizas més politica que Juridiza-
mente la expresién que encabeza el Titulo VI de nuestra Constitucién:
o més concretamente, analizar, la denominacidn gue rubrica el Titulo

En este caso lo oportuno seria preguntarnos por ;qué llevé a
nuestros constituyentes a utilizar tal expresidn?, e igualmente pre-
guntarnos si dicha expresidn conlleva algunas implicaciones juridico-
politicas significa*ivas?,;qué se pretende con ese enunciado?. Sabe-
mos que es en el titulo VI donde Unicamente se utiliza la expresién
"Poder" (que no sz utilizaba desde la Constitucién de 1869) (1), sin
llamar de esta manera al Legislative ni al ejecutive, lo gue en prin-
cipio evidentemente aparece como ina incoherencia. Las opinicnes en
ia doctrina no solo son miltiples sinc gue a veces son contradicto-

rias.

Para Cazorla, Kuiz Ricc y Bcnachela, "las alabanzas gque la denomi-

nacién recibe casi siempre sz fundan en la conveniencia de resaltar, in

4

cluso simbdlicamente, su independencia, o al mencs lz dimensién de la

dependencia, que significa su equiparacidn con los otros poderes del




do" {2). Un ejemplo de esta posicién lo podrian representar los pro-

fesores Sanchez Agesta y Peces Barba.

Para el primero; "Esta (...) terminolougia fue discutida cn el
debate constitucional y se puso un especial énfasis en mantener la
singularidad de este término para subrayar el caracter de indepen-

dencia que ce atribuia a la potestad jurisdiccional' (3).

Por su parte, el profesor Peces Barba escribird ain con nayor
entusiasmo que: "No es casual que a la Jurisdicecién se le denomina
Poder en nuestro texto constitucional. Tal denominacién significa
todo un estado de la relacién entre los poderes en la evolucién his-
térica del constitucionalismo. La funecién judicial, la mas débil
inicialmente =n la divisidén cléasica de Montesquieu, es hoy, en mu-
chos aspectos y especialmente en la libertad e inmunidad de su crea-

cién normativa, la mas poderosa” (4).

Pero los pronunciamientos doctrinales en este sentido no se

agotan aqui.

Rodriguez Zapata por ejemplo, (5) entiende que co:. esta denomi-

nacién parece que se trata de marcar la independencia del Poder Ju-

dicial dejando de ser un "Hilfsgewalt" encadenado al Poder Ejecuti-




vo. Per otrc lado, este mismo autor aplaude esa riabrica si "sirve
para superar la centenaria penuria de nuestra Administrazcidn de Jus-

ticia® (6).

Efectivamante, estén cargados de razéon los profesores Cazorla,
Ruiz-Rico y Bonachela al resaltar la intencién de la denomina~ién
del Titulo VI: la independencia. Pero independencia apoyada, més
que en otra circunstancia en el afiejo principio de la divisién de

poderes, o por lo mencs, esto es Jo que se vislumbrd en las discusio-=

nes parlamentarias, cuestién que per supuesto no resultdé improblema-

tica, aunque bien es cierte, bastante menos que otros temas de menor
importancia y trascendencia pero que £in embargo contribuian mas al
lucimientc personal (o de grupo) que a verdadercs intenciones de so-
lucionar y perfeccionar serias cuestiones en orden 21 nuevo sistema
politico que se queria construir (7). Acudiendo a estas fuentes, ya
en el mismo anteproyecto se intentd modificar la originaria denomi-
nacién "Del Poder Judicial™ por "De la Justicia", motivadas en resu-
midas cuenfas porque no se hzcia referencia a otros poderes (8),
siendo esta practicamente la fundamentacidn de la defensa de las si-
gulentes enmiendas en el curso del proceso constiuyente que se pre-

sentaron con intencién modificadora de la ribrica del Titulo VI.

Bien vale recordar de entrada que en un romento de la defensa

de su enmienda, el sr., Lopez Rodé entendid que siOlo se trata de un




problema terminolégicu, esvandc el fondo garantizado. Veamos sus pa-

lubras:

.+. Creo que estamos adn a tiempo de corregir este defecto
terminoldgico... (quej... no trata en =2bsoluto de mermar la indepen-
dencia de ia Jjusticia... gue esta perfectamente recogida y salva-

guardada en el art. entonces 109..." (9)

Por supuesto, la cuestidén no es tan simple ni fiota tan a pri-
mera vista. Abi late un problema de mayor profundidad ﬁue lo veremos
lineas adelante. Pero siguiendo con el probiema terminolégico, y
utilizando al Senador Satristegui Fernandez, que quizéd fue quién conu
mayor ahinco intenté el cambio de denominacién, igualmente a primera

vista pudiera parecer que su verdadera motivacidn para enmsndar la

ribrica del Titulo VI fuera en verdad una cuestidén terminolégica.

Agotada la defensa de su enmienda n? 421 al texto aprobado por el

Congreso (10), solicitaria a la "Comisidn Mixta'" que:

“"Puesto que se designa a la organizacidén judicial Poder Judi-
cial, (...)... considere la posibilidad de que el titulo III,... se
designara "Del Poder Legislativo'".; y en el titulo correspondiente
al Gobierno y a la administracién se pusiera '"Del Poder Fjecuti=

gall i (1),




Efectivamente, visto de esta manera parece resultar una cues-
tién terminologica, pero aan asi, ;Poder Judicial y Justiciz son
términos avsclutamente distintos?, o para evitar prcblemas meramen-

te semanticos e inclusc de ciencia Juridico politica o fileséfica

(no se trata de analizar el concepto de Justicia). ;se entiende como

distinto el habtlar de Poder Judicial o de la Justicia?.

A este respecto nos servira de Gtil ayuda Pedro Cruz Villalédn

(12) cuando afirma que:

"la expresidén "administracién de Justicia" - y ello lo mismo
en nuestro constitucionalismo histdérico que en nuestra Constitucién
vigente—significa tantoc como Poder Judicial...{pues)... no afecta
a la funcidén o potestad jurisdiccional, la de administrar Justi=

Cltiis

La polémica suscitada a este respecto parece solucionarla cuan-
do continda diciendo:

“ .. La Constitucién (...) utiliza de manera indistinta ambas
expresicnes, sin qus parezca posible establecer significados

distintos en cada €250C...'




Mas adeiante destacaré aquellos preceptos donde se utiliza la
expresién Poder Judicial, en concreto:

Encabezamiento del Titulo VI

Art.

Art.

Art.

Art.

Art, 1272

Art.152.1

Disposicién Adicional 42

y aquellos otros donde se emplea la expresidén Administracién de
Justiciag

-117.1 (Se trata de una alusidn indirecta;

- 121

=125

- 149.1-59,

Concluiréd su observacién afirmando que:

" Del contraste de ambos grupcs de preceptos lo mis que cabria
concluir seria una preferencia del legislador constituyente
por la expresién "Poder Judicial" a la hora de referirse
predominantemente al aspecto orgénico de la "Aaministracidn
de Justicia", en tanto cabria observar una propensién al
empleo de la fdrmula "Administracién de Justicia" a la hora

de contemplar predominantemente el aspecto funciocnal del




"Poder Judicial" (13).

No hay dudas que éste es el tuer camino en este probleua con-

ceptual, Gordillo Garcia ha podido @ﬁﬂfkbiP‘Eﬁ sentido patecide quet
" El conjunto de‘érganos judiciales a los que se atribuye el;f:'
ejercicio de la funciép jurisdiccional es a 1o que se llama

"Poder Judicial.i." (14)%

Aunque se nos acuse de simplistas y duizés precipitados, que-
remos con ello dar por terminado este problema terminolégico. porque
entendemos que como tal problema carece de importancia capital. ko=
der Judicial o Administracidn de Justicia puede significaf.lq mismg.
o en todo caso, debe significar lo mismo, es decir; desarrgllar una
de las capitales funciones de un Estado Democratico y de Débecho;
la Justicia, y ello a través o por m2dio de una organizacidn concre-

ta y esp&cifica LS.

Pero como adelantédbamos paginas arriba, el preoblema conceptual
no se queda en ese aspecto terminoloégico, es de mayor profundidad:
afecta a le independencia, apoyada en el principic de la division

de poderes.

.Se podria entonces considerar al Poder Judicial comc auténti-




co Poder?.

Hagamos un repaso a la doctrina espaficla en referencia < nues-

tra reguiacién constitucional.

Para Carreterc Pérez, cl huocho de que el Titulo VI de la Coustitu-

cién hable de Poder Judicisl sigﬁifica_la aceptucidn clara de la

_doctrina de la Divisidén de Poderes, y que uno de ellos ss el tercer

Poder del Fctado, con 1a misma categoria que los demés (16).

En la misma obra colectiva, Hodriguez-Zapata Pérez dira lite-
ralment-:
" La Constitucién espafivla de 1978 califica la Justicia como
verdaderc Poder. El tercer Poder -ha afirmado Luis Mosquers-
se ha consagrado decididamente como tal, sin ambages ni ro

deos" (17).

Hasta =2qui, se evidencia que el Peder Judicial se considera a
nivel de paridad con los otros poderes, es decir, forma parte del
ndcleo esencial de las instituciones fundamentales del Estédo con
la misma categoria e importancia. Pero no tcdas las interpretaciones
han sido de esta indnle. La expresidn Poder Judicial ha sufrido ecri-

ticas, desde diversos éangulos. Se le ha criticade por tratarse de




una expresion poco domocrétics,y ello en un doble sentido:

a) Por absoluta. Es decir,por considerar al Poder Judicial

virtud de dicha denominacion por encima de los otros poderes.

_b) Por defecto. En este caso se considera al Foder Judiecial in-

ferior ‘al resto de poderes fundamentales v con esa expresién rarece

intentar un equilibrio que no pasaris de nominal.

En cuanto al primer extremo, recordemos que un principic funda-
mentai de las organizaciones politicas democraticas es el equilibrie
de poderes, sustituvendo al poder absolu*o. Pues bicn, el Senador

Sr. Satrﬁstegu; ya aludido, defendiendo su enmienda n? 421 dira:

" Quienes durante nuchos afios hemos luchado por un Estado Ue-
meerdtico, hemos insistido en la necesidad de la unidad ju-
risdiccional, hemos insistido en la independencia de los Tri-
buniales, pero no hemos pretendido que el (nico poder que se

reconociera fuera el Poder Judicial" (18).

Ciertamente, forzando las interpretaciones y ccn el Texto Cons-
titucional en la mano, parece que se va contra el principio de divi-
sién de poderes, pues solo existe, formalmente, uno. Pero con otra

interpretacién "gualmente forzada parece que se trata de salvaguar-




darlo. Intentemos aclararlo. Montesquieu comienza el capitulo VI 1i-

bro XI de su "Esprit des lois" diciendo {v nc es nuevo):

I1 y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs: la puissan-

ce legislative, la puissance executrice des choses Gui dépen-

dent du droit des g£ens, el la puissanceexecutrice de celles

jui dépendent du droit civil",

y sigue casi inmediatamente:

“Tout sérait perdu si le méme homme, ou le méme corps des

(4 Z . <
principaux, ou des ncbles, ou de peuple, exergaient des *rois

pouvoirs: celui de faire des lois, celui d’'executer lesreso-
lutions publigues et celui de juguer les crimes ou les diffé-

rendscdes particuliers..." (19j

Efectivamente, los tres poderes no pueuen pertenecer a la misma
persona, © puebio, pues "todo se perderia'. Asi, habia que salvar
el cistema politico antes de perderlo, sobre todo cuando el parrafo
29 del articulec 12 de .aConstitucidén lo intenta, pues en el pueblo
reside la scherania y de é1 emanan los poderes del Estado. ;Solucidn
posible® llamar "poder" a uno de los tres clasicos de Montesquieu

v =] resto silenciarlo (20) y este poder seréd el judicial, precisa-




mente el cue no emana directamencve del pu t o, aungue esto, en prin-

cipio no es ninglin problema, porgue:

"

"La Constituc on Espariola no titubea al proclamar que "la sobe-
rania nacional reside en 21 pueblo espafiol, del que emanan los
poderes del Estado" (articulo 1.2). Me la misma manera gue no
vacila al designar expresamente como 'poder" al judicial. Cons-
ciente de que, sin embargo, de no elegir a ios jueces mediante

sufragio dire~to, los que rezulten designados segin la ley, van

a ejercer un poder que originariamente les pertenece" (21)

Asi pues, el judicial es un poder originario a través de la ley

v nara "enfatizar" aln mas la separacidn de poderes (22), a la vez
J D )

que para guperar la vicja .alacia de la doctrina del Estado de Dere-

Ejecutive la funcidn de gobierno del

cho Liberal de retener por «.
Poder Judicial, se tratard de concederle un "autogobierno'a nuestro
noder nc dependiente de ningin otro. Para ello no hay mejor via que

utilizar el Desarrollo Constitucional (23) gue concede al legislati-

vo (que no se dice que sea poder) la facultad (bajo recomendacidn

del Ejecutivo, que tampoco se dice que sea pcder) para nonbrar a los

miembros de ese autogeobierno (que en este caso seria ya "gobierno

{24},

dado")

En una hipotética revision coastitucional (no nuo pronunclamos




1qul obviamente sobre su coqveniencia) podria aumentarse la coheren-
ija ai el legislativo pasase a denominarse "Poder", el Ejecutivo
"papdivnte” y el Judicial "Dependiente". El parrafec 2% del art. 12

de 1a Conetitucién guedara igualmente salvado con un pequefio reto-

1

El Poder Legislativo emzna del pueblo, dei Guea su vez emrana

el Ejecutivo y depende el Judicial'.

Acéptesenos esta pequefia licencia gue imaginamos expresiva para
intentar aclarar una contradiccién de hechc, o patentizar parte de
cae 'decalogo" ya anunciaco en la intrgducciéﬁ entre ilas prescrip-
ciones constitucionales y la realidag ~nmstitucional.

La otra acusacidn que se le nace a :ia denominacién "Del Poder
Judirial" es iguzimente de expresion poco democratica, pero en este
~aso por defscto, es decir, se le conciderasi "menos poder" Jue al
lesislativo o al ejecutivo. Recordande nuevamente al Sr. Latristegui,
dirad en su peticidn a la Comisién Mixtz que a su juicio, el Pode?

Judicigl:

tes el nenor de los poderes (el verdadero poder es o] parlamen-
P

taric que emana del pueblo”.




1
i

Coritinuando mas adelante su peticidn de denominar ‘poderes'" a todes

ellos (y de llevarse a cabo ello) concluird que (de esa manera),

" Por lo menos resultaria que los verdaderos poderes serian

designadcs cor la misma jerarquia que el Poder Judicial' (IS}

Esta ultima cita es esciarecedora y bien podria inierpretarse
que jerdrquicamente el Poder Judiciul estad por encima de los demas,
aunque evideantemente "no es verdadero poder'". Pero ya antes, en la

justificacidén de su enmienda n¢ 421, dira Satrustegui:

No hay razén para gue en una Constitucién democratica como la
nuestra, se reserve la palabra "poder'" parz el o6rgano del Es-
tado cuya estructura admi..::trativa se prevé al margen de con

troles democraticos" (26).

Y es curiosu observar comc en la defensa de la enmienda perfila
ese caracter; aungue quizas tenga ya en cuenta el art? 116 del rro-

yvecto aprobado por zl Congreso: (27).

" No hay razén para que en una Constitucidn democrética como -
la nuestra se reserve la palabra "poder" precisamente para el

érgano fundamental del Estado que no surge de la voluntad li-

bremente expresada pcrel pueblo..." (28).




Y finalmente, como er la “ectificacidn a la intervencién ai Senador
Angulo Montes, Satristegui nuavamente solicita, en caso de mantenerse

el titulo "Del Poder Judicial,

" decidir la revisidn de los otros tfitulos para que no se dé ia
genialidad de que la nuestra vaya a ser la unica Constitucién
europea moderna que iL:mga in titulo "Del Poder Judicial cuan
do no se dencminz asi a los demas poderes verdaderamente demo

.

eraticos" (297,

Este, mds o menos es =l estado de la cuestién. El Poder Judi-
cial -al margen de que sea o no poder- se caracteriza por su con-
ciencia de procedencia democrdtica y se podria pensar que se denomi-
na "Poder'", precisamente cuando no lo es, como estrategia compensa-
toria y de enmascaramiento. Lo que ocurre es que, volviendo con
Sainz de Robles -para quien ne hay dudas de que existe un Poder Ju-

dicial, ejercitado en realidad por cada Juez o Tribunal-,

" La judicializacidén del FEstado de Derecho actual deja, en rigor,

al Poder Judicial bajo el control del pueblo del que, seglin -

la Constitucidn, emana la Justicia" (30).

En conciusidén pues, podriamos afirmar que, 1%,no existe separa-




cién de poderes al menos formalmente, y no ya solo per cuestiones

terminoldgicas, sinc de contenido porque en el régimen de una Monar-
quia Parlamentaria es evidente que ni el Parlamento se limita a le-

gislar ni el Gobierno a ejecutar. (31).

2. También se pone cuestidén el precblema de la independencia
orgénica de lcs poderes. Tgualmente son conocidas las interrelacio-

nes de los poderes fundamentales er. un régimen Parlamentario.

Zntonces, ;qué vaior le damos al encabezamiento del Titulo VI?,

o mejor de otra manera,; qué posicidn mantenemos el respecto?. Para
responder =sumimos aungue no al completo la posicidén de Cazorla,
Ruiz-Rico y Bonachela cuando concluyen que uepende del valor que se
le exija a dicho encaktezamiento; asi si es un valor descriptivo, la
denominacién probablemente peca por exceso, dada de un lado la de-
pendencia en que el Pcder Judicial se encuentra respecto del Ejecu-
{Recursos materiales) o del Legislativc (nombramiento de los
miembros del Consejo); dado por otro que la denominacidn cubre ina-
decuadaimentie realidades que no son propiamente Poder Judicial (el
Ministerio Fiscal por ejemplo). Ahora bien, si el valor que se le
exige es simbdlico y lo que quiere resaltarse -a medio camino entre
la realidad y la aspiracidén- es su independe.:cia (diferenciacién)
los otres poderes fundamentales del Estado (32), en este caso

convenimos que la denominacidén es acertada y su intencidn entra mas




que sobradamente en el terreno de lo légico (33).

A 1a hora de concluir volveremos a referirnos a ello.




[,2: LA JUSTICIA EMANA DEL PUEBLO




n el art, 117.1 de la Constitucidér se sefiala que:

"La Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del

Ry ey

Claramente se advierte al primer golpe de lectura una manifiesta
contradiccibén en este texto: la soberania del pueblo en esta materia
y 'a titularidad jurisdiccional no corresponden a la misma persona.

De la Oliva Santos ha escritoc a este respecto que:

"La fuente y ¢l administrador supremo d. la Justicia son,
por tanto, diferentes. Aungue la Justicia emana del pueblo,
no se administra en su nombre, sinc en el del Rey, de quién
no emana, ;Cudl es entonces, el mecanismo que transfiere
la justicia, emanada del pueblo, a las manos del Rey, para
que en nombre de éste se administre?. Enojosa cuestidén que

més vale sepultar. Perc no entiendo el por qué de este efugio

y de esta sinuosidad. Mejor dicho: si entiendo el por qué.

Y lo que se me artoja inexplicable es que los proyectistas
constitucionales hayan cometido ia ingenuidad de pretender
isfacer con esta formula, al pueblo y al Rey, cuando obvia-

mente, ambos pueden gquedar insatisfechos'" (34).




Lsi pues, nos encontramos en esta primera parte del parrafo 1° del
art. 117 dos supuestos completamente distintos ¥y contradicrorios. Por
un lado la afirmacidn de que "la Justicia emana del pueblo" y por otro,

el que ésta se administra "en nombre del Rey".

Come! .aremos por €l anélisis de la segunda afirmacién, toda vez que

la misma parece plantear menos problemas, maxime cuando nuestra Consti-
tucién dispone en el articulo 56.1 que la Corona asume la mas alta re-
presentacion del Estado Espafiol asi como ser, o erigirse en el simbolo
de su unidad y permanencia, lo gque parece eliminar de inmediato toda

confusion al respecto.

Y en este sentido camina Murillo de la Cueva, para quien la razdn
de que el Poder Judicial dicte sus fallos en nombre del Rey,l—extraﬁa
invecacién sobre “odo cuando el articulo 1.2 de la Constitucidn estable-
ce que "13 soberania nacional reside en el pueblo del cual emanan todos
los poderes del Estado", y en cousecuencia deberia administrarse igual-
mente en su nombre (35)-,

"... no es otra que la necesidad de ser coherente con el cardcter -
aue el articulo 56.1 atribuye a la Jefatura del Estado al configu-
rerla como simbolo de la unidad y permanencia del Estaco. Esta
consideracién hace que el rey manifieste las decisiories de aquellos
poderes que, por expresar la soberania, se refieren, en ultimo ex-

“remo, a la voluntad estatal que, ld6gicamente, es unica. Por eso,




sanciona y promulga las leyes, propeone y nombhra al Presidente del

Gobierno 7 a los funcionarios, y firma los Reales Decretos que

contienen los actos de ejecucidén de las leyes. Por eso mismo, cam—

bien deche estar presente en el eje-cicio de la funcién judicial

e3a presencia se realiza de la manera indicada.
p

De este modo, lu referencia al 3ey, en cuanto Jefe del Esta-
do y simbolo de cu unidad y per ianencia, sirve para imputar los

actos de los dérganos judiciales al Estado en cuanto unidad" (36).

Gonzalez Casanova estimard que esta férmula dell17.1 es poco afor-
tunada, pero sii embargo demuestra la vinculacién existente entre el
principio de soberania popular y la adninistracién de Justicia, aue
ce realiza en nombtre del Jefe del FEstado por simbolizar la unidad del

ordenamiento juridico estatal (37). For su parte, d: Esteban y Lépez
Guerra, entenderan dicha férmula como 'redaccidn de compromiso entre el
origen popular de la Justicia, que tiene su fundamento ultimo en la mis=
ma soberania del pueblo, y la versién del antiguo Derecho espaiol basada
el origen real de la Justicia, de la que cuedo er las Constituciones
vestigio de su aplicacién e¢n ncembre del Rey, como simbolo que es de

unidad del Estado y primera magistratura de este “(38).

Asi pues, observamos que esa invocacién al Rey para administrar
justicia tiene, vor un lado, una clara fundamentacién juridico-constitu-

cional que se apcyz en el art. 56.1, pero por otro, aparece una vertier-




te que podriamis cdenominar politico-tradicional, pues se ha consideraco

comprensible (dicha invocatio regi) por respetar férmulas tradicionales

espafinlas. Efectivumente, para Lucas Verda:

" La invocatio regi en cuanto & la administracién de Justicia, es -
la transposicién de un residuo histérico monarquico que pierde su
corntenido efectivo convirtiéndose en una vertiente simbélica ti-

pica de la forma politica monédrquica.

Asi como la fluencia, la emanacién de la Justicia del pueblo
indica una forma democratica de integracidén del Estacd), su acmi-
nistracién en nombre del Rey, sin perjuicic de tal legitimidad
popular, la aureols con el decoro mayestatico de la monarquia.
Y en ecte sentido contribuye simbdlicamente a integrar el Estado"

{39).

Asi s y obviamente esta expresién, - la invocatio regi-,no se en-
contrard en el texto republicano de 1931, en donde, segin el art. 94.1,
1a Justicia se administra en nombre del Estado, ni por supuestc en la
Ley orgéanica del Estado de 1967, para quien la Justicia se administra-
ri, segin el articulo 29,"en nombre del Jefe del Estado" y ello eviden-
temente, porque "tanto el régimen republicano como el franquista, con-

sideraron necesario, aunque arrancando de presupuestos ideoldgicos




contrarios a la Monarguia Constitucional, la invocacién a una entidad
despersonalizada. El Estadc (en la Repblica para la administracién

de Justicia) y al Jefe del Estaad, en el régimen franquistia en punto

a la administracidn de la Justicia". (40)

Resumiento -como lo hace Xifra Heras-, y de esta mane.,a damcs
por concluido &1 problema, 'La Administracifn de Justicia en nombre
del Rey responde, nn obstante, a un principio tradicional contenido
en todes los ordenamientos de los reinos nispanicos medievalec, Qque
conserva no solo una justificacién honorifica y simbélica, sino inclu
so una razén de ser vinculada a la funcién de arbitrar y moderéf el
funcionamiento de las instituciones, que es una de las atribuciones

que la Constitucién reconoce al monarca (art® 56.1)" (41).

Pero no obstante nos inclinamos hacia la posicidén de Bentham,
para quien, la Justicia, por su alta trascendencia y dignidad no ne-
cesita administrarse en nombre de nadie, o en todo caso, tiene méri-

tos suficientes para admiristrarse en su propio ncmbre. (42).

0 en todo casc entendemos gque, el que "la Justicia se administre
en inombre del Rey", no encierra especiales problemas perque no esta-
blece dicha afirmacidn el mds minimc compromiso préactico con la reali
dad. Por citar un ejemplo al respecto, el Derecho de Gracia, que es

propio del Jefe del Estado (art? 62.i de la Constitucion) podria en-




tenderse como le (tGnica) intervencidon de oste en la "funcidén jurisdie-

cional", pero (al margen de connotaciones politicas) intervencién a

posteriori y por supuesto sin perjudicar la independencia del Poder

Judicial.

9

El segundo aspecto (aunque sistemdticamente ¢l primero) de 1la

rie el parrafo prime-o . del. articule 117, procede de 1la

; ]

afirmacibn de gue "la Justicia emana del pueblo ...

£r estas "simples! cinco palabras se observan cosas, cuestiones,
contenidos, distintos, distantes, y aunque no contradictorios, si al
menos problemiticos, sobre todo si se trata de relacicnarios directa-

mente. Veamos.

Justicia y pueblo son las expresicnes que utiliza el articulo 117;
.qué quiere decirse, entonces con el término Justicia, y de otra par-

te, con ¢l término pueblo?. Es decir, ;a qué se refiere?.

Al igum! cue en el epigrafe anteri r abordamos de entrada el se-

gundo de los interrogantes, y no por menos problemético, sino porgue

a ruestros efectos requiere meno: deteni- ito;

sequiere decir con la expresién puzblo?. lLa razon de




plantearnos esta interrogante no se basa si no en la propia confusidn
gue nos ofrece el texto constitucional puesto que emplearéd unas veces
ésta de pueblo (G:ambién en plural) (43), y otras iidistintamente las
de "Nacién'", "Estado", "Espafia, espafic _, ciudadanos, todos, personas,

"

habitantes, la sociedad espafiola..." (44).

Evidentemente, y sin entrar en un analisis pormencrizado de estos
conceptos, no es lo mismo decir "el pueblo que la nacién", =(aunque
ci articulo 1.2 sintetiza amtos conceptos (45)-, ni" todos los ciudada-
nos "que '"el pueblo", cuando precisamente es la propia Constitucidn
quier limita e propio caracter de pueblo y el de ciudacdanos. Por
ejemplo, el 92.1 habla de referéndum consultivo de "todos los ciudada-
nos", y el 66.1, nus dird que "Las Cortes Generales representan al pue-
blo espafiol...". (Pero guién refrenda y quiéﬁ elige en estos 2 casos,
Obviamente los que a ello tengan derecho rcconocido sin ninguna limi-
tacién legal (46). Es decir, al menos, con la Ley (electoral) en la
mano, podran votar los mayores de edad, luego "e]l pueblo sera, en prin-
cipio, "todos los ciudadanos mayores de edad", de los gue obviamente

"smana la justicia", (o el Poder Judicial como més adelante observa-

remos). Sin embargo conccemos que el art. 14 dispone gue "los espafio-

les son iguales..." y hay que pensar por lo tanto a la viasta del tex-
tn de este articulo que también sc refiere a los mayores de edad, es

decir. los espafioles mayores de edad sor icuzies ante la Ley. ¥ debe
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rodes 1os espanclés
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meriores de edad (47). Crear la Justicia (o el Poder Judicial), solo
es patrimonio de un s, los mayores de edad y los no incapacitados pc-
livicamente, a2 pesar de la contundencia del art. 139.1, cuando &firma
quee "Todos los cspaficles tienen los mismos uerechos. . incluides los
menores?. Foaria argumentarse que si aplicamos el advervic '"todos",
se llepari f(a la locura' de pensar que (recordando el articulo 15 y
su polémica) hasta los animale domésticos y les lirios de los campcs
deterian participar en la "creacién" de la Justicia. Pero no compli-
quemos el tema. Unicamente diremos, que el conc.pto de puehblo que se
infiere de nuestro ordenaniento constitucional se inscribe en T Eic-
dicion demoliberal inspirada por la imaginacién juridico-politica de
la burguesia gue llega a nuestros dias, por lo que 1a expresidn '"la
justicia emana del pue'lo" cubre significados demolibersles que arran-
cen de la posicidn garantista del indiv.dualismo y del liberalisno
jluminista, luego modulada por la calificacidn nncional de la sobera-

nia. Cuando se habla entonces de "Pueblo", se hare referencia a una

categoria jur’lico-politica (no demografica, como seria el caso de

”poblacién”% como también se refiere al elemer*: (personal) del Estado

en su calificaciér de soberano, que junto con el poder y el territo-
rio , confi ran a aguel., Ensuma, el pueblo del articulo 117:1 no es
siro la mayoria soberana del Estado =spafiol legit.mada para partici=
par en las decisiones politicas de especial trascende:r 1ia puesto que,

aungue la scberania corresponda originariamente sepiin la Constitucion
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4 la Nacién espafiola, aguel es el titular de la misma. Lo gque ocurre
es gque esa "participacion" (y ello evidentemente provocado por la pro-
pia configuracion del sitema politico), no es todo lo &gil que se de-
searia. Baste citar algunos ejemplos al respecto; las condiciones por
poner un casn, dispuestas en el articulo 87.3 para ejercer la inicia-
tiva legislativa popular, como la delimitacidén de materias que impone;
o cuando el articuio 125 dispone la intervencidon del Jurade solo en
"aquellos procesos penales aque 14 ley determine", o la consulta popu-

lar del articuls 92, etc. (48).

El segundo de los interrogantes pendientes era el referente al
término "Justicia" que emplea el articulo que en cuestion tratamos.
.Qué significa el término Justic.u empleado en el parrafo 12 del art?®

117 de la Constitucién?.

Con tino escriben los prof:sores Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela:
"He aqui que el articulo 117.12: de la Constitucién se olvida de lea
combatida denominacidn "Poder Judicial'" en el momento en que el con-
cepto era mas preciso para sustituirlo por "la justicia" lo que, desde

un punto de vista, es inapropiado y, de otro, reiterativo" (49).

La unanimidad doctrinal en este sentido es practicamente total

siendo incontables por tanto las afirmaciones doctrinales de contenido

céntico. Mo obstante citemos algunas de las opiniones mas expresivas.
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Alvarez Conde escribira lo siguiente:

"gl articulo 117.1 sefiala que vla Justicia emana del pueblo y se€
administra en nombre del Rey', lc cual puede constituir una reitefa—
cidén innecesaria teniendo ea cuenta lo establecido en el articulo 1.2,
ya que el Poder Judieial,como poder del Estado,emana del pueblo espaiiot.
Sin emabargo, el articulno 117.1 no menciona expres:mente al Poder Ju-
dicial, sino a 1la Justicia, expresién £sta gue no debe identiiicarse
con el valor Justicia a que 8¢ refiere el articulo 1 de nuestra Cons-
titucidén, sino con la expresién '"Poder Judicial', ya que no puede
afirmarse que la justicia emana del pueblo, lc que si sucede con el

Poder Judicial....” (50)

Del siguiente tenor escribird Lucas Verd(: "la expresidén, "la
Justicia emana del pueblo...'" es, ciertamente, inexacta porque lo que
el constituyente ha querido decir es Jue el Poder Judicial... emana

del pueblo a tencr del articulo 1l.2.

En efecto, la Justicia es un valor que no crea el pueblo, ni sus

representantes,sino que ha de ser reconocido y aplicado". (51)

Y finalmente, seréd Xifra Heras quien advertira que: 'la redac-

cién (se entiende que la del péarrafo 1° del articulo 117) no

4]

s muy

acertada, pues una ccsa es 1a Justicia y otra el Poder Judicial encar-




gado de aplicarla. Fste (ltimo, por ser expresion de la soberania,
emana ciertamente del pueblo pero no asi la Justicia considerada como
valor supremo de igualdad y de preporcion. La Justicia, en su signi-
ficacidén propia, no emana del pueblo, sino que va hacia el pusblo,
por la sencilla razén de que nadie puede engendrar aquellc gque no

tiene...

De ahi que la constitucién menciona la "Justicia", tanto en el
articulo 117.1, como en el 119 y en el 124.1 se refiere a la potestad
jurisdiccional o a su ejercicio por los jueces y magistrados, v no

al vaicr supremo del Darecho'(52).

Evidentemente se patentiza que la expresién '"Justicia", no es

equivalente a nvalor" f(cuyo tratamiento analitico obviamente dejamos

de lado) sino a '"Poder Judicial', pero diriamos mas bien a '"deno-
minacién imprecisa de Poder Judicial" veamos algunos datos significa-.

tives.

El primero de ellos es la expresién nJusticia" utilizada en el
articulo 117.1, (también en el articulo 119 y 124.1) y la del articu-
1o 125. se evidencia aqui dos distintas justicias, ya no solo de con-
tenide sino de forma { una escrita con mintscula, la ctra con maylas-

cila ) .




Quedamos en que la njusticia" del 117.1, es igual al Poder Ju-
dicial, pero ¢y la "Justicia" a que hace referencia el 1257. Los ciu-
dadanos al constituirse er Juradc :;que nacern,aplicar Justicia o erigirse

en justicias, es decir, en Poder Judicial?

X¥ifra Heras, escribira:

"Es ya significativo que 1a Constituciodn,que tiende a abusar de

las mayGsculas, cuando habla de la justicia la escribe en minas-
cula. Ello se explica porque guiere significar,no el fin "ltimo
del Dsrecho, sino la Administracidn de Justicia (que si escribe
con maytsculas en el articulo 125) que, al igual que la Ley, ema-

na del pueblo" (53).

Ciertamente la Administracion de Justicia del 125 es nada mas
que la funcidén que realiza el "Poder Judicial'", donde participa el

Jurado sin pertenecer a gste (al Poder Judicial), lo que no entendemos

es por qué a la funciodn se la llama con mayGscula y al titular de esa

funcidr. c~on minGscula. Probablemente la razén se encuentra en el fin
de esa funcidn: "La Justicia (administrarla) ya como valor supremo,
y de esta manera si entendemos la distincidn de expresiones de ambos
articulos constitucionales (54).Lo que seguimos sin enten es la cita
de Xifra Heras, salvo que quiera decir que la Justicia, "al igual que

la Ley, emana del pueblo", y los autores, por lo menos los hasta aho-




ra tratados (donde se incluye &1 mismo), mantienen que el valor Jus-

ticia en cierto mod~ se le escapa al pueblo".

Un segundo dato de las "imprecisiones constitucionales" seria

el problema de las reiteraciones. Ha sido adelantado.

Partimos de que wjusticia" significa Poder Judicial, y que este

(0 aquella) '"emana del pueblo". Primera reiteracién: sobraba decir

que este poder emana del pueblo cuande contundentemente y sin titubeos
lo afirma el articulo 1.2. Segunda reiteracibn; ésta més cerrada ¥y

confusa pues el propio parrafo del articulo 117 dira:

"La Justicia emana del puehlo y se administra en nombre del Rey

por Jueces ¥ Magistrados, integrantes del pocder Judicial, ..s"

La reiteracién es manifiesta ¥y resulta dificil de entender,comoc
también resulta dificil de entender que no prosperaran las enmiendas
rectificadoras de esta dislocacion conceptual pues 1o disparataba Reul
Morodo al proponer la modificacién del art. 107.1 del Anteproyecto

con el siguiente sentido:

"La Justicia emana y S€ administra en nombre del pueblo por Jue-

ces y Magistrados, independientes..." {55)




Asi la reiteracidén hubiera quedado olvidada.

También Rosdén Perez y Pardo Montero proponian que:

"La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey

por los Juzgados Y Tribunales..."

Supriniéndose (dirad) la frase:

“integrantes de Pcder Judicial por ser conceptualmente una redun

dancia que resulta innecesaria" (56) .

Satristegui en el Senado presentaréa la enmienda namero 419
igualmente en el sentido de evitar la reiteracién terminolégica (57),
pero como sabemos, ni ésta ni aquellas prosperaron, manteniéndose,
apenas sin debate, el texto original del Anteproyecto de Constitucién.
;Razones de ello?. Se desconocen. Lo cierto es que fue un tema ""pasa-
do sin pena nigloria", pero que evidentemente debe responder a algin
motivo concreto. Se nos ocurre pensar gue esa reiteracidén, bajo argu-
mentos extrajuridicos e incluso extrasistematicos, puede estar lleno
de sentido politico, pero repetimos, lo desconocemos, aunque lo in-
tuimos. Podriamos pensar como aproximacidp referencial (aunque en mo-
do alguno similar) en la polémica ya estudiada sobre la expresidn '"la

justicia se administra en nombre del Rey"




El tercero (¥ Gltimo) dato referente a las"imprecisiones' cons-—
+itucionales, lo vamos a comprimir. ¥y seria el siguiente: no entende—
mos, si la expresion waastieialh o sindnimo de Poder Judicial, que
el parrafo 12 del articulo 117 diga gue Se administra por Jueces ¥
Magistrados integrantes del Foder Judicial. Lo diremos de oira manera
para mejor comprension. Entendicndo que Justicia es igual a Foder Ju-
dicial, =se vicne a decir que 'el Poger Judicial se administra por el
Poder Judicial', y no creemos gque ese sea el sentido gque se preterie,
porque si es ese ro sabemos (o no llegamos a ontender) el motivo del
contituvente para confundirnos de tal manera (.n esas redundancias

ninexactas" y extratnas.

Una ultima cuestidn reiativa a la expresidn "La Justicia emana

del pueblo'" nos obligaria a preguntarnos sobre qué piensa el pueblo
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al respecto ¥y quﬁ el encargado de administrarla, es decir, el Poder
Judicial. 0 con otras palabras, ;realmente el pueblo piensa que de
&1 emana la Justicia?, y por otro lado, ;el Poder Judicial piensa gue

ello es asi, o no?

para responder a ello, obviamente se necesitaria contar con
fuentes de opinién directamente obtenidas de estos sectores. Desgra-
ciadamente no contamos con nada parecido, pese a que Toharia se apro-
xima a ello con sus investigacicnes (58). Sin embargo, contamos con

la autorizada opinién de un prestigioso Magistrado, que afirma que,




"Ni el pueblo cree que la Justicia emane de él, sino de ese otro
extrafio mundo de los Jueces, ni por <upuesto, éstos ecestan con-

vencidos de que sea el pueblo la fuente de la Justicia. Los Jue-

ces estadn mas que convencidos Que SOn SUS méritos y los ejerci-

cios de la oposicién, superados, los que les han investido del

Poder de administrar la Justicia.d (59).

A nuestro modo de ver, se vuelve nuevamente a repetir aqui el
problema de precisar 1o guese entiende por Justicia; si valor Supre-
mo ¢ PoderJudicial. Si entendemos gue la referencia a la Justicia es
como valor, entrariamos en un problema filos6fico-juridico, y por qué
no, también politico, que ocuparia toda nuestra atencidén. Por otro
lado, considerando que se hace referencia al Poder Judicial, nos
adentramos en el probiema de su legitimacidn democratica, tema que
por supuesto dejamos para otro momento posterior de nuestro trabajo.
De *todas formas si creemos conveniente citar -puesto que sistemati-
camente, (como hemos visto), se na rechazado la procedencia popular
de 1a Justicia (como valor)- ur arasionante articulo de Juan Garcia-
Barbén Castafieda (60), para quisn la Justicia constituye el obligado
nicleo de referencia legi-imador del Poder Judicial en tanto gque Po-
der del Estado de Derecho definido en nuestra Constitucidn. En el
pueblo se encuentran los principios de justicia, la definicién de '"lo
justo", lo que se resume COmMO el consentimiento popular generalizado

que se adeciia a la visidn que de si mismos asumen los hombres en un




momento dado del desarrollo de 1a historia y a la visidén que a estos
mismos hombres merece la comunidad que entre todos forman. Este seria
un primer e-trato. El segundo estrato corresponderia a una funcidén
estatal, 2s decir, una funcién de la sociedad politica, no de la co-

munidad, y se trataria de la "funcién estatal legislat.va", que tra-

duciria esos principios de Justicia en Derecho. O més certeramente,

este estrato significa que los valores de justicia poseidos cnmo
tales por el pucblo se trasladan al plano de las gecisiones vinculan-
tes, no solo formalizandolos como postulados, sinc levantando también
sistemas de salvaguarda con los cuales la observancia de las normas
de conducta puede ser impuesta, con recurso a la coercidén que en cada
caso resulte necesaria. Pero esta procesidén de la justicia no termina
aqui. De la Justicia al Derecho, siendo la vocacién Gltima de este,
reconvertirse en Justicia. Esta serfia —a Qltima fase, Dira Garcia-

Barbén:

"E1 Derecho -estrato normativo-, expresion y decantamiento esta-
tal de la Justicia - estrato axiolégico entendido  como exigen
cia por el pueblo-, debe transformarse de nuevo €n Justicia,
en actos de justicia, pues es€ €S precisamente su destino: el
de ser devuelta a los hombres, vivida y realizada por éstos,

o administrada e impuesta a los mismos." (61)

Aqui es donde actua una funcién estatal diferenciada de singu-

lar relevancia atribuida al Poder judicial . administrar esa justi-
1 ] J -




~ia. El punto de oiipen sera la idea de justicia, el de término, la
realizacién de la misma; pasar desde el mund> de los valores, al con-
creto mundo de la realidad a través de la norma por el Poder Judicial
quién precisamente ni la crea ni la dwf“y=’sin0 que la aplica, juz-

gando y haciendo ejecutar lc juzgado.

nesumiendo, la justicia, asumida como tal por el pueblo se con-
vierte en derecho a través de la fase legi¢lativa, y a su vez el De-
recho debe reconvertirse en justicia a través de la fase jurisdiccio-
nal, pero este proceso implica para el Pcder Judicial la asuncién de
un triple compromiso: Con la norma, con la justicia y con la realidad
social, y aqui entrariamos ya en un tema espincso, el problema de las
sustituciones subjetivas, que mas vale por ahora marginar. Queremos
decir con todo esto, que no puede arrancarsele al pueblo la fuente

de la justicia, y Qque a través de unas correctas fases legislativas,

asi como jurisdiccionales, de entrada, -aungque volveremos sobre ello-s

el Poder Judicial queda legitimado democraticamente, por lo menos,
en lo que respecta a su funcién. La soberania del pueblo, el Estado
de Derecho y la Independencia judicial quedan garantizadas de esta
manera. Es evidente gque en el orden creado por la Constitucién no
viste antinomia entre la 1Uml i 4dn asignada al Poder Judicial (adminis
on,ordenamient
~oitimidad de origen y razén

de destino.




Una nltima cuestidn, y con ello finalizamos, es la Trecuencia
doctrinal de derivar de la afirmacién "la Justicia emana del pueblo"
manifestaciones como, el derecho a la jusrisdiccion (art. 24), la po-
sibilidad de ejercer la accidén pepular y la participacién en la Admi-
nistracién de Justicia mediante la institucién del Jurado {62), dan-
dose a entender como los Gnicos efectos, incluso loc efectos necesa-
rios de que la justicia emane Jel pueblo. simplificada conclusién gue
en modo alguno podemos aceptar y ello por dos motivos: Primero;, por-
gue recorta arbitraria y hasta toscamente lc que implica en este cam-

po la titularidad del poder soberano. Segundo; porque confunde la so-

berania popular con lc que podria ser manifestacion cuasi-populista

e rcleln.




CONCLUSIONES CAPITULO I




1. En el primer epigrafe del presente capitulo (La denominacién
Poder Judicial) se ha abordado el analisis de la expresion gue enca-
beza el Tituio VI de la Constitucién y ello desde un plano mas poli-
ticc que juridico, toda vez que los interrogantes surgen al plantear-
nos, ,por qué el legislador soln utiliza la expresidn Poder al refe-

rise al iudicial sin llamar de esta manera al legislativo y ejecuti-

vo?.

Las op:niones doctrinales son diversas. Se han discutido proble-
mas terminolégicos (de escasa trascendencie politica), ¥ fundamental-
mente politicos. Fn sede constituyente se intentd modificar dicha de-
nominacién por "De la Jus*ticia", e incluso s~ la ha criticado por
tratarse de una expresidn poco democratica, por un lado, por
at:oluta, poraue a partir de dicha denominacién, se podria consi-
derar al Pocuer Judicial por encima de los otros poderes, y por otro
lado se la ha tratado como expresidn poco democratica por defecto,
es decir, se considera al Poder Judicial inferior al resto de los po-
deres y con dicha denominacidn se intentaria un equilibrio que no pa-

saria de nominal.

Pero las cosas nc hay que llevarlas tan lejos, y lo cierto es
cue. el Poder Judicial se caracteriza por su carencias de procedencia

democratica y que aquella denominacién, como es opinidn mayoritaria




enn la doctrina, rretende resaltar, incluso simb6licamente, la inde-
pendencia del Judicial frente al resto de los poderes fundamentales

del Estado.

2. Pern no obstante la conclusidén anterior, notemos que: a) no
sxiste en nuestro crden constitucional una separacién formal de pode-

res, ¥y no ya por cuestiones terminolodgicas, sino de contenido, pues

sabido es gque en un régimen pParlamentario (Monarquia parlamentaria),

ni el Parlamento se limita a legislar ni el Gebierno a ejecutar, ¥y
b) de igual manera, ¥ consecuencia del sistema politico definido, se
pone en cuestiéy el problema de la independencia organica de los pc-
deres por ¢! sistema de interrelaciones existente entre los mismos.
3. Resumierdo, el valor gue haya de concedérsele a dicha denomi-
nacién dependera del valor que le exijamos a la misma. Si es descrip-
tivo, entendemos que la dencminacidn peca por excesoc, pues por un ladg,
es real la dependencia del Poder Judicial respecto del Ejecutivo en
cuanto a recursos materiales, y por otro, respecto del Legislativo,
en lo que e'afie al norbramiento de los miembros del Consejo. Pero si
el valor que se le exije es simbélico, y lo que quiere resaltarse -a
medio camino entre la rezlidad y la aspiracion- es su independencia
{mejor, su diferenciacién) de los otros poderes fundamentales, en es-
te caso, convenimos Qque la denominacibén es mas que el

wradamente en el terreno de 1z 16giczas
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117:3 de que

del Rey,

ce sncuentran, por ejerplo, el

A
G2

i se estudia la declaracidén del art.

4., En el segundo epilgraie

wia Justicia emana del pueblo y se administra en nombre

sefialandose las contradicciones, aparentes que en la misma

que se diga que la justicia, gue emana

pueblo, no se administre en su nombre.

2

Pero el que la Justicia se administre en nombre del Rey lo

entendemos plenamente justificado, juridica ¥y politicamente. Juridi-
camente, el articulo 56.1 de la Consiitucidon es bien expresivo. El
Rey, como Jefe del Estado simboliza la unidad y permanencia del mismo,

lo que hace que aquel (el Rey) manifieste las decisiones de aquellos
poderes Qque por expresar 1a soberania se refieren, en nltimo extremo,
gicamente es Unica. La vinculacidn exis-

a2 la voluntzd estatal, gue 16g

tente entre el principio de soberania popular y la adrministracién de
Justicia es evidente, cCoOilO tambié lo es gue esta se realice en nom-
bre del Jefe del Estado por simbolizar la unidad del ~rdenamiento ju-

ridico estatal.

Politicamenie puede justificarse como una redaccién de compromi-

que tiene su fundamento

so entre el origen popular de 14 justicia,

Gltimo en la misma soberania dal1 puetlo y la versién del antiguo De-

recho espafiol basada en el crigen real de la justicia. La invocatio

regis por tanto, puede considerarse como lia transposicién de un re-
siduo histérico monérquico, pero que ya ha perdido su contenido efec-
tivo convirtiéndose en ura vertiente simbblica tipica de ia forma poli

\ =
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tiza munﬁrquica contemporanea, que a su vez constribuye a integrar
simbdlicamente el Estado. Pero nuestra conclusién a este respecto es
bien directa: el gue la Justicia se adrinistre en nombre del Eey no
encierra especiales problemas, porque dicha afirmacién no establece
el mas minimo compromiso practiro.

5. El siguiente aspecto que se trata serad la afirmacion, también
contenida en el art. 117.1 del texto constitucional de gque "la justi-
cia emana del pueblo", los problemas los planteamos al preguntarnos
por ;qué quiere decirse con el término justicia, y de otra parte con

el de pueblo?.

Al estudiar la expresidn "pueblo" nos encontramos con Qque el
texto constitucional no define claramente lo que guiere expresar con
el mismo al emplear distintamente términos como Nacién, Espafia, pue-
blos, personas, etc. La conclusién a que llegamos es que el concepto

de pueblo que se infiere de nuestro ordenamiento constitucional se

inscribe en la tradicidn demoliberal inspirada por la imaginacidn
juridico-politica de la wsurguesia y su posicién garantista del in-
dividualismo luego m dulada porla calificacién nacional de la sobera-

nia, por lo que, cuandc se nwabla de "pueblo', se hace referencia tan-
to a una categoria juridico—politica, (no demografica, como seria el
caso de "poblacion'") como al elemento personal del Estado en su cali-
ficacidén de sokeraro, que junto con el poder y el territorio, confi-

guran a aguel. En suma, el pueblo del art. 117.1 no es sino, ia mayo-




ria soberana del Estado espanol legitimada para participar en las de-
cisiones poilticas de especial trascendencia puesto que, aunque la
soberania corresponda originariamente segin la Constitucidn a la Na-

cidn espafiola, aquel es el titular de la misma.

5. En cuanto a la expresion nJusticia" que igualmente emplea el
articuls 117.1 de la Constitucidén, existe practicamente unanimidad
doctrinal en afirmar gue se trata de una redaccién no muy acertada.
La conclusién a que llegamos, oida la doctrina y las fuentes consti-
tuyentes, es que la expresién Justicia, no es equivalente a '"valor su-
premc de igualdad y proporcién", sino a Poder Judicial, que como po-
der si emana del puebloj o mejor equivale a denominacidén imprecisa
de Poder Judicial, pues el articulo 125 de la Constitucidn,nuevamente
utiliza el términoc Justicia, pero esta vez con un contenido y forma
distinta: ahora se refiere a la funcién que realiza el Poder Judi-

cial: administrar justicia, ¥ ahora si se trata de la justicia, en-

terdida como el valor supremo del Derecho. Otra cuestién es pregun-

tarse ipor qué el legislador le ha dado tal redaccién?. Tsta es una
cuestién a la que cientificamente no podemos responder Yy personaimen-

te ze trataria de una respuesta demasiadc subjetiva.

7. Finalmente, se ha esbozado la legitimacidn del Poder Judicial
a través de su funcién: administrar Jjusticia, porqus ésta, la Justi-

cia, constituye el obligado niicleo de referencia legitimador de aquél




en tanto oue Poder del Estado de Derecho definido en nucstra Consti-

tucion.

A tal conclusidén se llega parti=»ndo de que en el pueblo se en-
cuentran los principios de Justicia, la definicidn de "lo Justo", que
resume como un consentimiento generalizado (luego del pueblo ademas
del Poder Judicial, también emana la Justicia}), lo que es recogido
por la sociedad politica convirtiéndolos en lierechos (a través de su

funcién estatal legislativa que posteriormente serid aplicado por el

Poder Judicial en la fase jurisdiccionaﬂ~ Luego el Poder Judicial

asume un triple compromiso: con la norma, con ‘a justicia (esa es la
vocaciéon del derecho) y con la realidad social. Por tanto, a través
de unas correctas fases legislativas ¥ jurisdiccioneles, el Poder Ju-
dicial gueda democraticamente legitimado, por lo menos en lo que res-
pecta a su funcién, quedando garantizadas la soberania del pueblo, el

Estado de Derecho y la independencia judicial.




NOTAS BIBLIOGRAFICAS CAPITULO I




Notemos gque la denominacidn Poder Judicial unicamente nos la va-
mos a encontrar rzgulada en nuestra Historia Constitucional en
un par de textos fundamentales. Concretamente en la Constitucién
de la Monarquis Espafiola de 18 de junio de 1837 (Titulo Vil ¥
on 1g monarguico-revducionaria de 1¢ de junio de 1869 (también
Titulo VII) ‘lo obstante habria que decir gue esta misma denomi=
nacién aparecit en o:rus textos ds nuestro periodo histérico que
por razones divsrsas no vieron la luz. Nos referimos a los tex-
tos de 1856 (Constitucidn rnonata), 1873 (Proyectc de Constitu=
cién Yederal de la 1°2 Repiblica) y 1929 (Anteproyecto de Consti-
+ucién de la Dictadura Primo de Rivera), observandose un denomi-
nador comin en practicamente todos ellos (excepcidon del de 1929 )
El caracter ideolégico progresista—liberal, tendiéndose por tan-
to a diversificar independientemente los distintos poderes fun-
damentales del Estado, entroncandose por tanto la regulacidén de
1nos mismos con el principio de separacién de poderes ya sobra-
damente conocido y al cual tendremos ocasion de volver capitulos
abajo.

En el resto de Constituciones, donde paradégicamente hay
gue: inplurrocing adelantadas de 1812 (Constitucidn gaditana) y
1931 (Constitucidn de la 22 Republica), la denominacién de nues-
tra institucién (pues de protagonista va en nuestro trabajo), ha
pasado por llamarse "Del Orden Judicial" (Estatuto de Bayona de
{1208}, Titulo XL); "De los Tribunales y de la Administraciodn
de Justicia en lo civil y criminal (sugestiva denominacién en
CAdiz, Titule V). En el proyecto de Isturiz de 1836 se le iba
a llamar sucintamente '"De los Tribunales" (Capitulo IX, pues no
existian los Titulos). Mas adelante, en la Constitucidén de la
.onarquia espafiola de 1845, Titulo X, se denominara 'De la Admi-
nistracién de Justicia" yterminamos con la Constitucidén de 1931
donde se le llamari concisamente wTusticia".Seflalemos que esta mis
ma denominacidn recibira el Titulo V de la L.O. del Estado de 10
de enero de 1967.

Asi pues, no sélo tenemos en nuestra historia politica a
partir del Siglo XIX una vasta produccién de textos, sino tam-
bién, y paralelo a ello, una vasta denominacién del Poder Judi-
cial, en suma, producto (generalmente), del juego de las alternan
cias politicas en el poder. (la bibliografia al respecto es una
fuente casi inagctable, baste remitirnos a los clasicos textos
sobre Historia Constitucional que desde el inolvidable maestro
Posada, pasando por el no menos admirable profesor Sénchez Ages-
ta hasta nuestros dias, sistematicamente han ido apareciendo,
y que en la resefia bibliografica general serd citada.)




"Derechos, Institucliones y Poderes en la Constitucién Espafiola
de 1978". Granada 1983, Dg. £ Pabp

ibidem.
Ibhidem.

Rodriguez-Zapata Pérez, dJ,: wgl Poder Judicial como limite de
la potestad de control de las Cortes Generales'", en "El Poder
Judicial", Direccidédn General de 1o Contencioso del Estado. Ma-
drid 1983, pag 2452.

Ibidem, pg 2453.

Advertimos desde este momento que las referencias a los debates
constituyentes Se€ han trabajado en todos los casos sobre Cortes
Generales. "Constitucidn Espafiola. Trabajos pParlamentarios" (IV
vols). Servicio de Estudios y publicaciones de las Cortes Genera
les, Madrid 1980.

Las enmiendes en concreto son, la n? 545 presentada por Raul Mo-
rodo (Grupo Mixto), y la n® 691, de Laureano Lépez-Rodd (A.P. ).

Trabajos Parlamen*s.ios, Pgs 345 y 5°E respectivamente.

l.a defensa de la enmienda del Sr. Rodé puede verse en las
pgs 2843 y S5

Vid. Trabajos Parlamentarios, cb. cit. pg 1798.
Ibidem. pgs 3821 yss .
Ibidem pg 4615 y siguiente.

"l,a Administracién de Justicia en el Estatuto de Andalucia", en
*t1 Poder Judicial®, Direccidn de.... ob. cit. pg 919.

(13).- Ibidem.

{(14).- Gordillo Garcia, M.: "Concepto del Poder Judicial (notas carac-
teristicas)", en "El1 Poder Judicial", Direccién..... ob. cit.
pg 1539.

4 : 3 ; e el o s ey ol XY ,
Podriumos citar las palabras de Mosquera a eshe respectn:"Cuando

la Constitucién rubrica el Titulo VI con la expresidn Pocder Judi
cial, esta refirindose, en realidad a un concepto amplio e impro
pio, si se quiere, equivalente al de "organizacion judicial...."
(Lui= Mosquera 'La posicién del Poder Judiciai en la Constitu-
cién Espafiola de 1978", en'la Constitucién Espafiola®de A. Predig
ri y E. Garcia de Enterria, Madrid 1980, pg 701).




(16).- Carretero Pérez, A.: "gl modelo del Poder Judicial en la Cons-

(17) .=

bl

titucién® en'El Poder Judiciall Direccién..., ob. cit. pg 740.

Rodriguez-Zapata Pérez, J.: "El Poder Judicial como limite de
la Potestad de control de las Cortes Generales' en'El Poder Ju-
dicial? Direccidén... ob. cit. pg 2451.

Vid. Trabajos Parlamentarios, ob. cit., pg 3822 para la cita.
Ciertamente es que el Sr. Angulo Montes contesté que ''la reali-
dad es que los otros poderes scn poderes aungue no se llamen po-
deres' (Ibidem.).

Las citas de Montesguieu han sido tomadas de Faire Guillen, V.
"Poder, Potestad, Funcidn Jurisdiccional en la actualidad" en
%81 Poder Judicial’, Direccién... ob. cit. pg 1185.

Salvo que pensemos en el art? 152, 1 de la COnstitucidn donde
se encuentra, en palabras de Rodriguez-Zapata "la norma de reco-
nocimiento de la doctrina del principio de division de poderes?
ya que este articulo atribuye funciones dis“intas a poderes di-
ferentes. (Vid. su articulo citado en "El Poder Judicial, Direc-

cidn... ob;: cik.: 2454).

Sainz de Robles Rodriguez, F.C.: "El Poder Judicial", en"El Po-
der Judicial" Direccién... ob. cit. pg 22. Aunque para otro -
autor, Andrés de Blas, se trata de un poder "Que es manifesta-
cién directa de la soberania estatzl: la jurisdiccidn "(vid."In-
troduccidén al sistema Politico Espafiol", Teide, Barcelonz 1983,
pg 199).

Con Luis Mosquera vamos a aclarar la diferencia entre independen-
cia de poderes (diferentes poderes) e independencia orgéanica,
administrativa o de gobierno, veamos que dice:

"la Separacidn de poderes resuelve, en general el problema,
de la distribucién de cada uno de ellos en complejos organizati-
vos distintos, servidos por personas tamb:én distintas, mientras
que la independencia considera las relaciones entre ellos; la
separacién es quiza, el presupuesto primario para realizar la
independencia, pero no el unico; la separacién contempla a cada
poder en su estatismo, al paso que la independencia los conside-
ra en su dinamismo. Por eso, si la separ=cion queda garantizada
con la atribucién de cada uno de los poderes a personas distin-
tas y organizaciones distintas, de modo que ningunc de ellos pue
de ejercer los atribuidos a los otros, la independencia va mas
alla e incide precisamente sobre la funcién de Gobiernoc o admi-
nistracién de cada poder,....".(Vid "la posicién del Poder Judi-
cial en la Constitucioén Espariola de 1978", er*La Constitucidn...!
ob. cit. pg 695).




Obviamente nos referimos a la actual Ley Organica del Poder Jv-
dicial, en concreto a su art? 122,

ficeion Queda mas que cumplida. Un érgano, gque no €s "Poder"
formalmente porque no se dice que lo sea, nombra o elige al
"autogobierno" de un érgano que sl es Poder; de esa manera, evi-
dentemente no se produce intromisién de un poder en otro. Formai
mente la independencia orgénica entre "poderes" queda intacta.

L,’j T R T

Vid. Trabajos Parlamentarios, ob. cit. pg 4615 y siguientes,

Vid Trabajos Parlamentarios, Dg 2844,

Este articulo hacia referencia al Consejo General del Poder Ju-
dicial, es decir Control democratico, como asi se lo observaria
el Senador Angulo Montes (vid. Trabajos Parlamentarios, pg 3822)
Vid Trebajos Parlamentarios pg 3821.

Ibidem. pg 3823.

Sainz de Robles Rodriguez, r.C.: "Informacién y Justicia', en
‘Revista de Politica Comparada“n? 7, Invicrno 1981-1982, pg 15.

Esta afirmacién se queda pendiente pues S€ trata en el
siguiente epigrafe.

Lucas Verda no encuentra en nuestra Carta Fundacional los térmi-
nos ''separacion' o ndivisidn de poderes', resaltando la signifi-
cacién de que el Titulo VI se refiere al Poder Judicial. De to-
das formas recuerda que la forma politica “"Monarquia Parlamenta-
ria" contiene una referencia tidcita a la separacién de poderes
pués es cierto que los tres sistemas clasicos de gobierno, parla
mentario, presidencialista, convencional o directerial suponen
diversas interpretaciones de la separacién de poderes. Separa-
cién que estd implicita en la interrelacién de los distintos po-
deres que impide 1la acumulacién de funciones distintas de las
que especificamente corresponden a los organos de cada poder.
‘Curso de Derecho Polftice”..... ob, ¢lv. pgs GF) § siguiente).

Ello por supuesto no sSe pone én duda, pero evidentemente
de la interpretacidn que se puede inferir de nuestro texto magno
como de la realidad poli1ico-constituciona1, nos surge el conven
cimiento que nos lleva a negar con rotundidad la separacidn o
divisidén de poderes.

Fn este aspecto son acertadas las palabras de 0. Alzaga (citado
en Lucas Verdd, P.; '"Curso de Derecho..." ob. cit. pag 377) cuan




do afirma que nuestra Constitucidn:

"ha optadc por el término 'poder judicial" para destacar
que la organizacién judicial no es un trazo depend_ente de los
otros poderes del Estado; y en este sentido se ha soslayado en
el rétulo del tiulc la expresion "Administracién de Justicia"
que ha hecho creer en ocasiores que se trataha de una vertiente
del Ejecutivo que, en concreto, dependia del Ministerio de Jus-
ticia toiiv)a

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela '"Derechos, Instituciones ¥Ye...."
ob. cit. pg 348,

De la Oliva Santos: "la demolicioén de la Administracién de Jus-
ticia en la futura Constitucién de 1978"."Revista de Derechio Pro-
cesal Iberoamericano) n? 2-3, 1978, pg 80.

Fn este sentido, evideatemente no faltaron en los debates cons-
tituyentes posiciones favorables a que la justicia,se administra
ra, por coherencia, en nombre del pueblo, de quien emanaba. Asi
la enmienda n? 547 presentada por Rail Morodo (G.,P. Mixto) al An-
teproyecto de Constitucién, en el sentido de que '"la justicia
emana y se administra en nombre del pueblo por Jueces y Magistra
dos....". Su motivo era la coherencia constitucionzal y que de
esa manera sescguia la tendencia de las constituciones europeas
vigentes (vid. Trabajos Parlamentarios. Ob. cit. pg 346).

Gastén Zanz, defendiendo la enmienda en 1a Comisidn de
Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas dirad gue "es cohe
rente con lo que se viene diciendo en el contexto de todo el pro
yecto constitucional puesto que todos los poderes dimanan del
pueblo. Y al igual que se gobierna para el pueblo, al igual que
se legisla para el pueblo, entendemos que la justicia debe hacer
se también para el pueblo,y por tanto, la administracién de la
misma no debe hacerse en nombre del Rey, sino en nombre del pue-
blo' (pg 18625

Liuis Maria Xirinacs i Damian {(G.P. Mixto) presentd en
el Senado la enmienda n? 532 al Proyecto aprobado en el Senado,
en su sentido ideoldégico-politico: "la justicia emana del pueblo

y se administra en su nombre... ', (pg 2886).

Pablo Lucas Murillo de la Cueva (en Andrés de Blas, (comp)). "In
troduccisdn al Sistema Politico Espariol". Teide, Barce®on~ 1483,
pg 200 y siguiente.

Gonzdlez Casanova, J.A.: "Teoria del Estadc y Derecho Constitu-
cional'. Vicens-vives, 22 edicidén, Barcelona 1982, pg. 294.




(38).- Jorge de Esteban y Luis Lépez Guerra , "E1 Régimen Constitucio-
nal Eapafiol' VOl T (12 reimpresion}. Lebar, Barcelona 1983 pg 238

(29} .~ Lucas Verdd, P.: "la Justicia emana del pueblo y se administra
en nonbre del Hey":en "gl Poder Judicial', Direccidn...:... 0b.
cit. pg. 1788, Y observando en ese mismo sentido, dird el propio
Lucas Verda en la pg 1756 que: "el Estado Social y democréatico
de derecho espafiol, cuyos poderes emanan del pueblo, entre ellos
el judicial, lincorpora a su legitimacion democréatica formalizada
en el articulo 1-2, el decoro tradicicnal de la administracién
de la justicia en nombre del Rey".

"

De todas maneras, el profesor Lucas Verdi (pg 1758), por su
lado recomienda a Antcnio Marongiu, quién ha estudiado en un ex-
celente trabajo la figura del rey-juez en las monarquias medieva-
les. La obra en concretc se titula: “Un momento tipico della mo-
narchia medievale: il re giudice en Dotrine e Instituzioni poli-
viche medievale e moderne'. Raccolta. Giuffre, editores, 1979,

1

paginas 111 y siguientes,

(40) .- Lucas Verdid, P,: "la Justicia emana...." ob. cit. pg 1756.

(A7 Kitva Her g Jas o 1a Jurisdiccidén en la Constitucidn ce 1978":en
“£1 Poder Judicial! Direccién..... ob. cit. pg 2702.

(42) .- Citado en Xifra Heras, J. "La Jurisdiccién...." ob. cit. pg 2702

(43).- Las citas se encuentran en el preambulo y Articulos 1'2, 44,
66'1 ¥y 117'1,

(44).- A efectos de simplicidad lectiva y facilitar referencias poste-
riores, relataremos en forma Ge tabla las citas que nuestra Cons
titucién hace a los términos expresados.

Nacién: Preambulo y articulos 1'2 (soberania nacional) y 2.
Estado: Articules, 1'3 y 11'3.
Espafia: Preambulo vy articl.los 1'1 y 30'1,

Zspafioles: Preambulo ¥ articulo 3'1. También asi se expresa el
Capitulo Primero del Titulio I, continuando en los si-
guientes articulos: 1193, 12; 13'2,° 14, 19, 20 (se refie

re a "todos" los espafioles) 30'l, 30'2, 35'1 (TodoB...)

47 (Todos...) 68'5 (Todos..., vy en su apartado segundo,

i e o SRt T e S \ 3/ 1 [ % 1 2AC 1
refiere solo 2 los espaftioles); 1 1 adosi i drkas s

(Todos...) y 156'1 (Todos....).




Ciudadanos: Articulos 9'1, 9'2, 13'4 l(de otros paises),
18 '4, 23'1 también en la Seccidn 22 del Titule 1, si-
guiendo en los articulos, 30'4, 41 (Todos los...) 45{To-
dos los..), 50, 53'2 (cualquier....) 86'l, 92'1 [ Todos
dog log.:.) ¢ 105 agl0B b, v 1253

Todos: Apte 15, 2A'D. 2P 1. 275, 28, 311, 40 ¥ 164'1.

Papsonaa: 17'1 (Teda.,.), 17'3 (Toda.<:) 17’4 (Toda..s) 2811 (Tg
das las....) ¥ 27'6 (... fisicas y juridicas).

Habitantes: Art? 69'b.

La Sociedad Espafiola: 16'3.

Vid Lucas Verdid, P. "Curso de...." ob. cit,pge. 371 y ss.
Tengamos en cuenta el parrafo 5° del Art® 68.

También tienen derecho "Todos los espafioles" a Gisfrutar de vi-
vienda digna y adecuada y a que se les equipare la vida (art®

$501L w anetl gy

Vid. Lucas Verdd, P.: "Curso de Derecho......" ob. cit, Passing
pgs 370 a 374.

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela: “"Derechos, Instituciones....."
Ob. cit. pg 348 y siguiente.

Alvarez Conde, E.: "Algunas Consideraciones sobre la posicidn
Constitucional del Poder Judicial", en"El Poder Judicizl’ Direc-
cion, ob.-eit. pag 50Ll.

1

Lucas Verdd, P.: “La Justicia erana....." articulo citado, pgs
1756 y siguiente. Luego llevaba razdn José Miguel Orti Bordas
cuando propuso (sin éxito)y nueva redaccion de este parrafo en
el sentido de que: "La Justicia se administra er nombre del Rey"
porque 'Resulta innecesario que en la Constitucidén no se plen-
teen mas problemas filosdficos que los estrictamente necesarics.
De donde emana la Justicia en cuestién que debe escapar de las
pretensiones constitucionales” (Vid. Trabajos Parlamentarios, Pg
461 ).

Xifra Heras, J.: "La Jurisdiccidén en la Constitucién de 1978",
en E1 Poder Judicial, Direccidbn, ob. cit. pgs 2701 y siguiente.

Por otro lado diremos que los apoyos argumertales de los
tados autores se eancuentran en las fuentes constituyentes.
ectivamente, las enmiendas presentadas a este parrafo intentz-

el
Ef
han rectificar esa redundancia terminalégica. Ved Trabajos Parla
mentarios, pgs: 346, 362, 2692 y 2842, poniendose de manifiesto
por tanto que el térmim justicia ejuivalia al de Poder Judicial.




Ibids

Otra razdén, podria encontrarse en una coherencia textual, es de-
¢cir, se gice "justicia" con mintscula, e inmediatamente se dice
"poder judiciel" igualmente en minisculas, luego evidentemente,
no cabe dudas gue justicia aqui equivale a "poder judiciai.

Vid "Trabajos Parlamentarios". Ob. zit. pag 346.
Ibidem, pg 362.

F1 texto de su enmienda es €l siguiente:

"la Justicia emana cel pueblo y se administra en nombre del
Rey por Jueces ¥y Magistradosindependientes..."

Vid "Trabajos Parlamentarios.... ob. cit. pg 2842.

En una encuesta realizada (en 1984) a una muestra de 355 jueces
y magistrados de las Audiencias Territoriales de Madrid, Barce-
lona, Corufia, Bilbao y Sevillalque agradecemos su amabilidad de
enviarnos personalmente el original), una de las cuestiones que
plantea es si la elaboracién de las decisiones judiciales (que
entendemos comc aplicar justicia) no ¢s a fin de cuentas, sino
un tipo especializado de funcién administrativa. La respuesta
fue la siguiente:

Muy de ACUErU0..cossssssesscscscacansansanscs . 4%
Bastante de AcUerdn...ssesssssscscacasanssssans . 6%
En parte de acuerdo y en parte en desacuerdo. . 8%
Bastznte en desacuerdO....eecesascccssnncssss .23%
Muy en desacuerdO...sessesesacsccssseaacccses « +55%
MENC. . iiisii.niasasibintssusssnnnisisnne is Bh

Creemos no necesario comentar esos resultados, que son bas
tante egperenzadores.

Por otro lado, el mismo Toharia, en el altimo

vista Poder Judicial (N® 1 segunda época, marzc 1886,

ss) publica el segundo bardmetro de opinién como réplica al pri-
mero realizado en 1984 y publicado en el n? 14 de Poder Judicial
marzo 1985, para explorar las actitudes y valcraciones de los
espafioles respecto de la Administracién de Justicia, no trata
este concreto tema directamente, aunque indirectamente podria
interpratarse de las cuestiones que plantea a la poblacién sobre
el funcionamiento y confianza que le merece los Tribunales de
Justicia, preguntas 1, 2y 3 ¥ también pregunta 7, fase tercera.

Se trata del Magistrado D. Antonio Carreterc Lopez, cuya afirma-
ién recoge Antonio Aradillas en "proceso a la Justicia Espafio-
a, Madrid 1984, pg 216.

C
1
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CAPITULO 1I: "LOS ELEMENTOS INTEGRANTES SUBJETIVOS DEL
PODER JUDICIAL Y LOS PROBLEMAS DEL ESTATUTO

JURIDICO DE JUECES Y MAGISTRADOS

[1.1: Los ELEMENTOS INTEGRANTES SUBJETIVOS DEL PODER
JupiciAL
11.7: Los PROBLEMAS DEL ESTATUTO JURIDICO DE JUECES
y MAGISTRADOS
11.2.1: INTRODUCCION
11.2.2: Los Jueces Y MAGISTRADOS INTEGRANTES
DEL PODER JUDICIAL ESTAN SOMETIDOS UNI-
CAMENTE AL IMPERIO DE LA LEY
17,2.3: Los Jueces v MAGISTRADOS INTEGRANTES
pFL PODER JUDICIAL SON INDEPENDIENTES
11.2.4: Los Jueces Y MAGISTRADOS INTEGRANTES
pEL PopER JUDICIAL SON INAMOVIBLES
11.2.5: Los Jueces Y MAGISTRADOS INTEGRANTES
pEL Poner JUDICIAL SERAN APARTIDISTAS
v NO SINDICADOS AUNQUE TENGAN EL DERE-
CHO DE ASOCIACION PROFESIONAL

los JuECes Y MAGISTRADOS INTEGRANTES

——
—
N
o

pEL PoDER JuDICIAL SON RESPONSABLES
11,2.6.A: RESPONSABILIDAD PENAL DE JuE-

ces Y MAGISTRADOS




11.2.6.8: Respons ABILIDAD CIviL DE JUECES

y MAGISTRADOS
11.2.6.c: RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
DE Jueces Y MAGISTRADOS
11.2.6.D: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DIRECTA DEL ESTADO POR EL
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMI-

NISTRACIGN DE JUSTICIA.

ConcLusIONES (apiTuo 11
NoTAS BIBLIOGRAFICAS CAPITULO I1




[1.1: LOS ELEMENTOS INTEGRANTES SUBJETIVOS DEL PODER JUDICIAL




El problema gue nos planteamos en este momentc, es determinar,

atentendiendo a los elementus personales y organicos, lo que haya de

entenderse, segua la C~nstitucién por Poder Judicial.

Mosquera nos dira que en principio, y en sentido estricto, el Po-
der Judicial estara conformado por los Jueces Y Magistrados por ser
ellos los gque administran justicia, los que dicen el Derecho, los Jju-
risdiscentes (1), lo cual no hace sino identificar 21 Poder Judicial
con su funcién, la funcién jurisdiccional, (2) por lo que no sin razdn
ios profesores Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela escribiran que:

"Existe una tendencia -a nuestro juicio por lo menos- imprecisa
a identificar sin mas Poder Judicial y Jurisdiccién, entendiéndo €sta
en un plano basicamente funcional que le identifica con la funcién de
decidir las pretensiones interpuestas fundandose en el derecho objeti-
vo. La identificacidn se amplia cuando -como tan certeramente hace Xi-
fra Heras- recordamecs los tres conceptos fundamentales que se integran
en el ambito de la jurisdiccién: a) La potestad jurisdiccional ejerci-
da por juzgados y tribunales determinados por las leyes que constitu-
yen el Poder Judicial (jurisdiccién en sent’do subjetivo); b) La fun-
cisn de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (jurisdiccidn en sentido
objetivo); c) Los procesos ¥y los procedimientos que las leyes esta-

blezcan (jurisdiccidén en sentido intrumental).(3)

Evidentemente (como se ha dicho al principio) no se trata de ana-




lizar ese problema de la jdentificacion Poder Judicial-Jurisdiccidn.
La identificacidn existe y (como prueba se menciona a Mosquera, aunque
por supuesto no es en el unico que ello ocurre, €S decir, (y con otro
matiz), considerar gque el Poder Judicial absorve toda la jurisdicecién
Peroaqui podriamos decir también con Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela
que asi se ignora algo tan elemental como que el Tribunal Constitucio-

nal es también jurisdiccién sin ser Poder Judicial. (4)

Pero en fin, centréandonos en nuestro problema fijemos que

elementos personales y organicos constituyen el Poder Judicial.

Empecemos por el conocido articulo 117.1 del texto Constitucio-

nal, el cual _sobraria recordarlo- dice:

"La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey

por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial...."

Este precepto no ofrece dudas sobre quién integra el Poder Judi-

cial; evidentemente los Jueces Yy Magistrados. Lo que ocurre €S que el
propio Titulo VI, perturba esta conclusidén por referirse indistinta-
mente a diferentes elementos personales ¥y organicos, como por ejemplo

el Ministerio fiscal, el personal al servicio de la Administracién de




Justicia y la policia judicial, pudiendo adquirirse, opinara Mosquera
{5), 1a impresion de que el Titulo VI considera "poder judicial" a to-
dos estos elementos, impresidon que ademas se confirmaria por el arti-

cule 122.1 que remite a la Ley Orgdnica del Poder Judicial la regula-

cién del Estatuto del personal al servicio de la Administracion de

Justicia. Se complica el tema si ademas ponemos atencidn a este propio
articulo 122.1 cuando habla de "Jueces y Magistrados de carrera", re-
ferencia que silencia el 117.1, y que tendra sentido si se parte de
la existencia de otros Jueces y Magistrados que no sean de carrera co-

mo por ejemplo los tradicionales jueces de paz o los interinos.

Quien por sistemética legal deberia solucionarnos este problema
serfa la nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial (L.0.P.J.), pero ocurre
que en este cuerpc, su articulq 1, no es sino una transcripeidn lite-
rai dal 117 de la Constitucion, con lo que el problema se mantiene,
y mas ain cuando el art? 298, referente a la Carrera Judicial estable-

ce que:

"1. Los Jueces y Magistrados que forman la Carre.z Judicial ejer-

ceran las funciones jurisdiccionales en los Juzgados y Tribunales

2. También ejercen funciones jurisdiccionales sin pertenecer a




la Carrera Judicial con sujecién al régimen establecido en esta
Ley, sin caracter, de profesionalidad y con inamovilidad tempo-
ral, los Magistrados Suplentes, los que sirven plazas de jueces
en régimen de provisién temporal, o como sustitutos, los Jueces

de Paz y sus sustitutos".

En nuestra opinid no se aclara nada y el maremagnum de confusio-
nes sigue. En primer lugar parece que volvemos a la ya conocida iden-
tificacidn Poder Judicial-Jurisdiccién, cuando se indica que los Jue-
ces y Magistrados ejercen las funciones jurisdiccionales. En segundo
lugar, igualmente parece enritender que Poder Judicial, por un lado es
igual a carrera Judicial: "Los Jueces y Magistrados que forman la Ca-
rrera Judicial, ejercerén las funciones jurisdiccicnales...”, es decir
los Jueces y Magistrados, al formar la Carrera Judicial seréan Poder
Judicial por ejercer la funcién jurisdiccional que es el Poder Judi-
cial. Pero también parece sobreentenderse, por otro lado, que Poder
Judicial y Carrera Judicial es algo distintc, porque hay jueces y Ma-
gistrados gue no son Poder Judicial, pues para serlo habra gue "formar
la Carrera Judicial" que es lo gue faculta para ejercer la funcion ju-
risdiccicnal.

En tercer lugar, el segundo parrafo de este epigrafe cemnlica

ciertamente las cosas, pues distingue entre Poder Judicial, Carrera

Judicial y funcidn jurisdicccicn:l. Conocemos que este péarrafo sefia-

la lo siguiente:




w2, También ejercen funciones jurisdicicionales sin pertenecer
a la Carrera Judicial .... los Magistrados suplentes, los

que sirven plazas de Jueces en regimen de provision temporal

o como sustitutos, los Jueces de Paz y sus sutitutos .

Entonces, .a donde pertenecen estas categorias?. Evidentemente
debera ser al Poder Judicial, por lo que resultan, segin entendemos
tres distintas categorias dentro del Poder Judicial:

1) Jueces integrantes del Poder Judicial que no forman la Carrem
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Judicial.

2) Magistrados y Jueces integrantes del Poder Judicial que

forman la Carrera Judicial.

3) Magistrados y Jueces que no integran el Poder Judicial ni
pertenecen a la Carrera Judicial pero gue ejercen las funcio-

nes del Poder Judici (6)

Respecto de la primera categoria, pensemos, apoyéndonos en el

art? 301.1 de la L.0.P.J., en aguellos Jueces que habiendo superado

la oposicién likre no realicen las pruebas preceptivas en el Centro




de Estudios Judiciales (segin nueva denominacién) por carencia de

plazas.

En cuantc a la segunda categoria no hay ningdin problema. Jueces
y Magistrados antiguos alumnos del Centro de Estudios Judiciales.
En este caso el propio art? 299 de la L.0.P.J., establece las catego-

rias de la Carrera Judicial:

- Magistrado del Tribunal Supremo.
- Magistrado.

- Juez.

Finalmente, la tercera categoria que hemos determinado haria
referencia, segin el citado art? 298, parrafo 22, a los Magistrados
suplentes, los Jueces en regimen de provisién temporal o sustitutos,

y los Jueces de Paz y sus sustitutos.

Aunque mas adelante volveremos sobre ello, queremos adelantar
que esta Gltima categoria se veria incrementada con la inclusién

del polémico '"cuarto turno”. (7}

Pero en fin, los problemas habra que centrarlos ¥ plantearlos

frente a extremos que evidencian serias dudas, aunque previamente




a nivel referencial, concluiremos {aunque somos conscientes de
gque ‘al respecto existen distintas opiniones) (8) que el Tribunal

Constitucional no forma parte del Poder Judicial, y ello, apoyandonos

en tres simples argumentes.

Primerc: Se regula (el Tribunal Constitucional) fuera del titulo

NI

Segundo: El articulo 159.4 de la Constitucién dispone que:

wlLa condicidén de micmbro del Tribunal Constitucional

es incompatible .....ccn el ejercicio de las carrecras

judicial y fiscal".

Tercero: Se trata de la afirmacién g'e contiene es*e mismo articulo
en el sentido de que:
n,..los miembros del Tribunal Constitucional tendréan
las incompatibilidades propias de los miembros del poder
judicial",
afirmacién por mAs innecesaria si, como afirma Gordillo

formara parte del Poder Judicial. (9)

De esta manera quizas gueden despejadas ciertas dudas al respec-

+o. lo obstante, quién mejor que el propio Tribunal Constitucional




como maximo interprete de la Constitucidn para determinar su posicidn.

La Sentencia de 31 de marzo de 1981 (recurso de amparo) sefialara,

en su Fundamento juridico 1.A4., que el Tribunal Constitucional "no
forma parte del Poder Judicial y estAd al margen de la organizacidn
de los Tribunales de Justicia, como la propia Constitucién pone de
manifiesto al regular en Titulos diferentes unos Yy otros Organos

constitucionales (el VI y el IX, respectivamente)“v

Sin embargo las dudas se formulan porgue la propia sentencia
lineas abajo seflala que este Tribunal "actua, especialmente en
los procesos de amparo, COmO tal Tribunal y con base en un procedi-
miento de caracter jurisdiccional, bien que regulado de manera espe-

cial en su Ley Orgénica'.

Obviamente el T.C., se declara instancia fiscalizadora de la
actividad jurisdiccional ordinaria, quebrando de esta manera el prin-

cipio de unidad jurisdiccional, tema al que 1ineas abaj» volveremos.

Por otro lado, en cuanto al Ministerio Fiscal, las dudas son
mayores pero aln asi baste sefialar, como lo hacen los profesores
Cazoria, Ruiz-Rico, y Bonachela (10), gue la confusiodn (de si es
o no Poder Judicial) viene provocada por razones de "integracion

topografica’ pues el articulo 124 se encuentra =n el titulo VI. Pero




es qiie abundando en la confusiodn, el art? 127.1 establece que:
"Los Jueces y Magistrados, asi como los Fiscales, mientras se
hallen en activo, no podréan desempefiar otros cargos ptiblicos,
ni pertenecer a partidos joliticos o sindicatos. La Ley estable-
cera el sistema y modalidades de asociacién profesional de los

Jueces, Magistrados y [iscales”,

y si unimos el parrafo siguiente,

"La ley establecerd el régimen de incompatibilidades de 1los
miembros del Poder Judicial, que deberd asegurar la total inde-

pendeacia de los mismos',

el equivoco esta dispuesto, pues parece deducirse que lcs fiscales

son miembros del Poder Judicial.

Pero nc todo queda agui, la Ley 50/1981, de 30 de Diciembre,

or la que se regula el Estatuto Orpanico dei Ministerio Fiscalcompli
E 24 £ =

innecesariamente la cuestion, cuando al contrario, deberia

solventarla. Su ¢ { .1 formula que:

"El Miaisteric Fiscal, integrado con autonomia funcional en

el Poder Judicial, ...".

Mas ambiguedad, imposible. (Estd o né integrado en el Poder

1117

ial dicho 6rgano?. ;Que implica la "autonomia funcional?.




Gordillc en principio lo excluye aduciendo que carece de facul-
rades decisorias, pues s. funcidn es complementaria o auxiliar de
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la atribuida a les jusces O mag.strados, aunque tanbién entiende
que su tarea es precisa Yy a veces inexcusable para el debido ejerci-

cio de la funcibn jurisdiccional.

Sin embarge la duda le asalta luegc timidamente dirad gque con
g

ur. criterio amplio podria inc.uirse (11

Mosquera (12) no titubea al excluir al Ministerio Fiscal del

Poder Judicial y considerarlo como un servicio piiblico del que el

Ejecutivo dispone para cumplir las finalidades que le asigna ¢l arti-
culo 124.1 de la Constitucién, "precepto que lo sitda (dira) clara-
mente fu ra de aguel", pues "fuera debe estar, (continua) quier ha
de 'procurar' esto es, solicitar justicia ante los Tribunales, ante

los Jueces y Magistrados".

Evidentemente, en modo =zlgunc podemos OCUparnos (y tampoco es
el momento) de todos Jlos problemas implicados en la regulacidén cons-
titucional y estatutaria de esta institucién, y nenos aun de su natu-

raleza y funciones, que sin duda ha dado pie a caracterizarlc comd




una constante indefinicidn desde sus origenes mas remo-

toda objetividad cabria afirmar que la falta de clari-

tos.

dad en los perfiles de la institucién se ha proyectado siempre
y fundamentalmente sotre su naturaleza y sobre su funcion esen-
~11o ha determinado una practicamente insalvable dificul-

llegar a una construccion dogmatica convincente" {13}

tad para

o ofrece dudas, el articulo 124.1 (comc el 2.1 citado

1

Estatuto Orgdnico) deja al Ministerio Fiscal en la misma inde-

s.empre atribuyéndole seglin Mosquera,(14)

finicién y anmb.guedad de

funciones que implican un solapamiento con ias de otras

\. La doctrina corre paralela a estas concretas

opiniones reflejadas. De todas formas, no somos nosotros los 1llama-

dos a solucionar este problema, pero de lo gue no cabe duda es que,

y coincidiendo con Concde Pumpido (1ﬂh el Ministerio Fiscal es "un

e i

érgaro del Estacdo, constituido para el funcionamiento de la Justicia

s én el Poder Judicial y con la misidn de

e integradc autdénomament

defender la legalidad democratica, romover los intereses piblicos
g P

y sociales que pertenecen al pueblo constituido en Estado, tutelar

los Derechos de los ciudadanos y velar por la independencia de los

Tribunales". En esta misién, e:cta conectado =2l Ejecutivo, aunque
escribir)(17), no es

por supuesto, (como encarga Calvo-Rubio de

se

parte de aquél, como tampoco lo es del Judicial, aunque esté integra-




do "con autonomia funcional" en el mismo.

;Cual es nuestra opinion al respecto?. Ya hemos observado como
la polémica es larga Yy continua. Nosotros, siendo conscientes de
nuestra situacién, lo mas que podemos hacer en este momento es apor-
tar una capa més a este debate o historia, podriamos decir, inacaba-

ble.

No tenemos dudas sobre la naturaleza juridica del Ministerio
Fiscal al que consideramos como drgano constitucional estatal. (El
art® 124 de la Constitucidn es explicite), aunque eso si, con una
doble personalidad o como sefiala Perez Gordo, "falta de identidad"
(18). Es obvio que el M.F., no forma parte de la estructura organica
del Poder Judicial (art? 124.2. "El M.F. ejerce sis funciones por

medio de organos propios conforme los principios de unidad de ac-

tuacidén y dependencia jerdrquica. Ademas se regiréd por lo que dispone

su Estatuto organico (Art? 435.2 L.0.P.J.) diferenciado del propio
de Jueces y Magistrados. (art? 122 de la C.E.). Sin embargo convive
con el mismo (integrado, aungue con autonomia funcional Art? 2.1.
EOMF) y se acomoda a Ssus principios (realmente coopera con la justi-
cia a través de las misiones que 1z OB e BO0sRad.  yisl Estatuto

le atribuyen, para ello sujeto a los principios de legalidad e impar-




cialidud -erte 124.2 C.E.~ vy respetando las incompatibilidades dis-

puestas por el art? 127 GC.Eil.

Por otro lado, tampoco puede esta institucidén incardinarse en
el titulo IV de la C.E., que trata del Gobierno y de la Administracién
toda vez que su conexidn con el aparato estatal se produce a través
de un departamento ministerial; el de Justicia. (No puede olvidarse
gue en su origen el M.F. fué creado parz permitir al Estado actuar

como parte en el proceso).

Lo cierto es que nuevamente se ha perdido una buena ocasién
(primero con la Constitucién, después con su Estatuto Organico y
finalmente con la L.0.P.J.) para haber determinado definitivamente
su posicién o identidad juridica: organo del Estado (en lo que esta-
mos plenamente de acuerdo con Perez-Gordo (12), al que se le adscri-

ben unas determinadas funciones, concretas y definidas, (promover

1a accidn de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos

de 15s ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de ofi-
cio o a peticidén de parte, y velar por la independencia de los Tribu-
nales procurando ante €stos la satisfaccidn del interés social. Art®
124.1 C.E.), que le pueden de hecho erigir en institucidén totalmente

independiente tanto del Ejecutivo como del Judicial.




Continuando con los siguientes puntos propuestos, corresponde
ahora plantearnos si ¢(forma parte del Poder Judicial el personal
a] servicio de la Administracién de Justicia?

Algunos puntos referidos al Ministerio Fiscal pueden extenderse

a este personal contemplado en el articulo 122.1, sin olvidarnos

(también por extensién) de la policia judicial (arte 126). (0)

En concreto nos referimos a la distincidn (avanzada por Cazorla
Ruiz-Rico y Bonachela)(21,de distinguir entre "integracién topografi-
ra" e "integracién juridica", y en ese sentido, Mosquera escribira,
refiriéndose al contenido del titutlo VI, a1l hecho de aprovecharlo
"para aludir también a aquellos aspectos de la organizacidn judicial
o de su funcionamiento que, teniéndo relacién con dicho poder, no
eran merecedores de una consideracién sustantiva y principal. la
Constitucionalizacién de estos aspectos no altera, pues, la signifi-
cacién del termino '"poder judicial', que es el Gnico soperte de la
existencia de este Titulo, como tampoco alteraria el concepto de
"poder Legislativo" -que son los Diputados y Senadores, reunidos
en cada una de las Camaras- el que la Constitucién hubiera aludido
a los Letrados de las Cortes, o a los linotipistas © mecandgrafos
por ejemplo". (24

Toda la posible confusior la & de ciertas




interpretaciones realicadas sobre el articulo 2251 cuando -
temiie b §: Ley Orgaénica del Poder Judi ial la regulacidn del
estatuto juridico de dicho perscnal, pero el propic Mosquera con

buen criterio aclarara gue:

"Las funciones complementarias, auxiliares ¥y ejecutivas de la
funcion de administrar justicia o del Poder Judicial son funciones
comunes o neutras a los demas Poderes del Estado, con todas las par-
ticularidades derivadas del caso, Y, aunqgue estan realizadas por
unos funcionarios cuyo estatuto ha de regularse en la Ley Orgénica
del Poder Judicial, son servicios publicos al servicio de aquella,
que podriar ser desarrolilados también por funcionarios plenamente
incardinados en la Administracién Publica, pero adscritos al Poder
Judicial orgénicamente. Del hecho de que su estatuto haya de ser
regulado por dicha Ley lo Gnicn que cabe deducir es la intencién
del legislador de hacer una reseiva legal respecto de dicha materia

(23)

Volvemos nuevamente a la idea de "servicio piblico" en cierta

manera parecido al carfdcter del Ministerio Fiscal, sin olvidar, claro

esta, las distirtas aaturalezas y especialidades.

Finalmente, un nuevo dato para ertender la no integracidn es-

tricta (04 ) de este personal en el ambito del Poder Judicial, seria




la ausencia de participacidn de aquel, en cualquier sentido, en el

Consejo General del Poder Judicial. (

La conclusidén por tanto es evidente, y no debemos darle mas
rodeos; el personal al servicio de la Administracién de Justicia
(como la policia judicial) no forma parte integrante del Poder Judi-
cial, por muy regulado que pueda estar tanto en la Constitucién,

y en concreto en el Titulo dedicado a aquel, comoen la Ley Orgénica

de desarrollo de dicho titulo. Carretero Perez ha sido explicito:

WE1 Poder Judicial para el articulo 117 de la Constitucién lo
integran los oOrganos y por extensidn los titulares de los mismos.
Todas las demds personas que intervienen en el funcionamiento de
los organos, como los secretarios, 10s oficiales, auxiliares, agentes
judiciales, médicos forenses, son, COmMO los defirie el art? 122 de
la Constitucién, persoral al servicio de la Administracién de Justi-
cia y no integran el Poder Judicial. Consiguientemente parecia que
sélo serian objeto de reserva de Ley Orgénica el Estatuto juridico
de Jueces y Magistrados de carrera, pero no el del resto del personal
de apoyo o al servicio de la Administracién de Justicia. Por el con=-
trario, el articulo 122 los comprende igualmente, 1lo cual obliga
a distinguir dos configuraciones del Poder Judicial: en sentido es-

tricto y en sentidc amplio. Para la primera sbdlo lo componen los




jueces y magistrados; para la segunda, todo el personal al servicio
de 1la Administracién de Justicia. Ambos tienen una nota comin: son
funcionarios gue mantienen una relacién de servicio con el Estado,
representado por la Administracién por el Ministerio de Justicia,
mientras que la relacidn orgénicala mantienen con el Pcder Judicial,
con los juzgados y Tribunales a los que estédn adscritos. Por esta
notsz comin componen una rama especial de los funcionarios ptblicos
que se denomina en la Constitucién Italiana Orden Judicial. En tanto
en cuanto componen ese orden se someen al principio de reserva de
Ley Orgéanica". No deja nada en el tintero Carretero Pérez (26)
y comentar esta cita parece innecesario. No obstante si podemos,
recordando lineas arriba a proposito del Ministerio Fiscal, resaltar
igualmente la doble dependencia o dualidad en la definicidén de dicho

perscnal administrativo. (@7 ) Encontrar concretamente de quien depende

el mismo es larto complicado a lo que en nada ayudan los textos lega-

les. Como hien destaca Carretero Pérez, mantienen por un lado una

relacién de servicio con el Estado, a través del Ministerio de Justi-
cia, de quien dependen econdmicamente y profesionalmente (lo veremos
a continuacidén}, y por otro mantienen una relacién organica con el
Pader Judicial al adscribirse a los juzgados y tribunales para desa-
rrollar su actividad administrativa. Veamos las leyes ,a Constitucién
integra o1 Estatuto de ese perscnal en le JaPad art.122.1). La LOPJ.,

distingue claramer lo que son les Jueces y Macistrados (Poder Judi-




cial) de laspersonas e institudones que cooperan (Ministerio Ficcal,
Abogados y Procuradores, Policia Judicial, etc.) o estan al Servicio
de la Administracidn de Justicia, (Secretarios judiciales, Oficiales,
Auxiliares, Agentes, Médicos Forenses, etc.) en los Libros IV, Vy

VI respectivamente.

En concreto, en cuanto a los Secretarios Judiciales (que inte-
graran un sélo cuerpo, art? 472 L.0.P.J.), se dispone un acceso al
Cuerno a través de la superacidn de unas pruebas selectivas para com-—
pletar con un curso en el Centro de Estudios Judiciales (art? 475,
L.0.P.J.). Pero dicho Centro, (art? 434 de la L.0.P,J.) tentidad
de Derecho Pablico con personalidad juridica propia', depende del Mi-
nisterio de Justicia, claro, "sin perjuicio de las competencias que
correspondan al Consejo General del Poder Judicial}, y siguiendo con
el principio de '"generalidad dual", dicho Centro, "bajo la exclusiva

direccién del Consejo General del Poder Judicial", tendréd como fun-

cién la colaboracién con éste y el Ministerio de Justicia en la selec

cién, formacidén y perfeccionamiento de los miembros de las Carreras
Judicial y Fiscal, del Secretariaco y demas personal al servicio de
la Administracior de Justicia. Se engloba pues a los integrantes del
Poder Judicial, a otros integrados en este, aunque con autonomia fun-
cional, y al resto del servicio o cooperando con el mismo, ¥ todo

bajo la gradacion de una serie de dependencias orgénicas, de servi-




cios, econbémicas, profesionales etc., con distintas institucicnes
cuyo objetivo principal reside, o debe resildir, en garantizar la ad-
ministracién de justicia y €sto al menos es lo que nc debe perderse
de vista. Partiendo de este principi», el resto de problemas organi-
co-juridics, © econémico-profesionales pasan a un lugar secundario

cuya solucién no tiene por qué interferir aquel fundamental servicio.

Finalmente nos vamos a enfrentar al tema de la jurisdiccibn cas-

trense, donde siguiendo el orden de nuesires planteamientos previos,

el problema radica en determinar si quienes desempefian la funciodn

jurisdiccional en el ambito castrense Torman parte del Poder Judicial

Ir mas alla de este planteamiento, es decir, valorar lo que ha
sido la Jurisdiccidén castrense en Espafa supondriz tener en cuenta
el papel decisivo que el Ejército ha asumido en la vida politica es-
paficla a lo largo de los dos Gltimos siglos. Efectivamente, como se-
falan Andrés Ibafiez v Movilla Alvarez,'"las Fuerzas Armadas han tenido
una presencia permanente en el funcionamiento de las instituciones
de poder" condicinando en gran m?nefa su decisiones, sobre todo en

el sector del Orden Piablico. (28)

Efectivamente, ello ha sido una constante, y no solo en etapas
dictatoriales, sino incluso en situaciones de normalidad Constitucio-
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nal y mas alin incluso en regilmenes progresistas.




La Jurisdiccidén Castrense se ha querido justificar, (v se ha
repetido una y otra vez por las teéricos del Derecho Militar), en el
mantenimiento de la disciplina y en la necesaria eficacia de las
Fuerzas Armadas y su decisiva importancia nara la vida del Estado.
Perc esta opinién no parece muy exacta pues como responden Andrés
Ibafiez y Movilla Alvarez, "aquélla abarcaba campos y juzgaba conduc-
tas bien ajenas a la invocada disciplina castrense y si mas cercanas

a la disidencia pol<iica y a los conflictos de orden publico". (29)

No es extrafio encontrarnos en los cbédigos Penales Militares Jjun-
to a los delitos especificos (por atacar a intereses Yy bienes de los
Ejercitos), otros comunes realizados por militares, o conductas cali-
ficadas como infracciones militares en razén del lugar en que se han
cometido. Baste citar en este sentido el Cédigo de Justicia Militar
de 17 de julio de 1945 en que la competencia se atribuia por razdn

del delito, del lugar y de la persona responsable, llevandose la ex-

cepcién (la jurisdiccidn militar) a la regla, confinandose a 'a ju-

risdiccién ordinaria en multitud de aspectes, a una mera funcidn

de suplencia de aquella.

La amplitud e importancia de este esbozado tema es manifiesto




lo que por razones mas que justificadas obiigan en este momento a
apartarnos del mismo debiendo cefiirncs a la propiesta inicial: jFor-
man o nc parte del Poder Judicial quienes desempefian la funcién ju-

risdiccional en el ambito castrense?.

En principio, de acuerdo con la teoria de los 6rdenes jurisdi-
ccionales de Gordillo (30), la jurisdiccidmn especial militar forma
parte del Poder Judicial del Estado, pero al tratar en concreto de
los érganos jurisdiccionales silencia este tema; sélo nos define (co-
mo vimos y como igualmente acabamos de observar en Carretero) como
tales, en sentido estricto, es decir, aquellos érganos jurisdicciona-

les con facultades decisorias, a los Jueces y Magistrados.

Continuando c~on Gordillo, (31) el articulo 117.5 que literalmente
expresa: "El principio de unidad jurisdiccional es la base de la or-
panizacién y funcionamiento de los tribunales. La Ley regulara
el ejercicio de la jurisdiccién miiitar en e’ ambito estricta-
mente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuer-
do con los principios de la Constitucion',
parece integrer a ila Jurisdiccidn militar, en el Poder Judicial. Sin

embargo, ni en el apartado 1 del articulo 122, que establece gue "la

Ley Organica del Poder Judicial determinara la constitucién, funcio-




namiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el Estatuto

juridico de los jueces ¥y magistrados de cerrera, yue formaran un Cuer

po unico...", ni en los apartados 2 y 3 del citado articulo (relativo
al Consejo General del Poder Judicial), se tiene en cuenta para nada
a los o6rganos judiciales castrenses, ni al personal que ejerce la
funciér. jurisdiccional militar, "lo que supone, (en opinidn del pro-
pio Gordillo) cuando menos, una contradiccidn, al estar constitucio-

nalmente integrados en el Poder Judicial”, (32}

Por otrec lado, otra omisién que deberia subsanarse, €s la no
referencia que se hace a este perscnal juridico, en el sentido de par-
ticipar de alguna manera en la conformacién del Consejo General del

Poder Judicial.

La confusién sigue. Con la constituridén en la mano, dificilmente
puede llegarse a una clara conclusidn. Si ya la (derogada) Ley Orgé-
nica 1 Consejo General del Poder Judicial de 10 de enero de 1980,
vrescindia absolutamente de la jurisdiccién castrense cifiiendose '"es-
pecialmente" a la ordinaria, la actual L.O.T.J., de iulio de 1985,
intentando no despertar la hidra guardiana, ignora este problema.
Bueno, el art? 3.2 limita la cempetencia de la jurisdiccién militar al
smbito estrictamente castrense respecto de los nechos tipificados

como delitos militares por el tédigo Penal




y a los supuestos de estado de sitio. El articulo 9.2 apartado segun-
do dispone algunas competencias de la jurisdiccién militar, (33 )pero
queda sin despejarse la incognitai,el personal gue ofrece esas funcio-
nes judiciales es o no parte integrante del Poder Judicial?. No es
una cuestidn facil. La unidad jurisdiccional se proclama (y volvere-
mos a ella), lo hace la Constituci6én y la L.0.P.J., pero no obstante
estos dos cuerpos legales admiten una excepcidn: la jurisdiccidén mi-
litar. Evidentemente quien la ejerce no vad a formar parte del Po-
der Judicial en sentido estricto. En sentido amplio no ofrece dudas.
Las causas de ello dificilmente podrian resumirse, ¥y entrariamos en
temas, a veces mas aild de los estrictamerte juridicos que més vale
marginar en este momento. En este dmbito jurisdiccional, dificilmente
puede satisfacerseel principio constitucional del 117.1 de que '"la
justicia emana del pueblo", porque como en su momento vimos, ese pa-

rrafo hacia referencia a gue ,uien emanabz del pueblo no era la jus-

ticia como valor, sino el Poder Judicial, como poder del Estado, en

virtud del art? 1.2 del texto constitucional. En la justicia cas-
trense, el Poder jurisdiccic al, ademas de no pertenecer al Poder

Judicial, no emana del ieblo.

Las fuentes constituyentes al respecto se puede decir que son




nulas. Los problemas incidf{an sobre los cribunales de excepcidn. El
parrafo 3 del articulo 117 de la Constitucion, 1 como arrancd en
el Anteproyecto finalizaria su recorrido constituyente sin alteracio-
nes ni relferencias. Era un tema, bien perfectamente consensuado, bien
exento absolutamente de oscuridades que impediréd una cliara inter-
pretacién. Por no afectarsele, ni siquiera la comisién d= estilo hizo
nada por él. Pero es que ademds, como dato qu va a justificarnos
la distincién de unos y ctros organos, pensemos que el principio de
u..idad no solo es aplicable a la funcidn jurisdiccional, sino que
tambi®n debe concurrir, como garantia juridica, e~ la seleccidén del
persona! jurisdiscent Es decir, a la "unidad jurisdiccional" debe
de acompafiarle una '"unidad selectiva", que debe traducirse en la
existencia de ur solo sistema de acceso a la carrera judicial, de

acceso al Poder Judicial. (34)

Pero es notorio que la jurisdiccién ordinaria y la castrense
siguen cauces, formas y procedimientos dir itos. Se oposita para
se~ Juez Ordinario. o para los cuerpos juridicus militares. Pasarelas
intercambiables no existen. Y nc queremos complicar méas el tema, pero
la independencia judicial, sabemos, debe ser insoslayable. Al menos

enn la justicia ordinaria se formulan las reglas que la garanticen

pero ,y en la militar?. Quizas, €sta no participe de aquellos princi-

pios Generales (independencia, inamovilidad, re oonsabilidad, etc.)

que debe inspirar (y realizarse) a toda organizacibén gue administre
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usticia. La duda nos ssalta por el caracter disciplinario y gradual
de las miembros de las FFAA, a las que en resumidas cuentas pertenece
ese cuerpo juridico especial. No en valde se na escrito gque "es in-
dispensatle que la Ley sea aplicada en .a esfera castrense por 1as
miecmas personas que ostentan el mando, con lo cual se robustecera

3

y prestigiard el principio jerarquico™. (35)

Y también, ¢no es dudoso que sean los propios Organos o institu-

i ones afectadas por la conducta reprochada quienes decidan la San-

~idn a imponer?
De tc maneras, y con ganas de recordar ese "maliciosc" dicho
popular, gue asegura que '"la Justicia Militar, es a la Justicia, lo

ar, es a la Masica'", (36) serialaremos que las di-

aparentosas son més bien de "estilc", en .1 scn y en

la imagen, y a veces, en la utilizacién de ciertos instrumentos. En

el fondo, todo se escribe con las mismas notas y eén el mismo papel

autado. No ubstante, para zcabar con aquel dicho, o al menos que
se 1econuzca que urna y otra per.iguen un mismo fin, en su momento
Lué remitido por el Gobiernc al Parlamento un Proyecto de Ley ern este
sentido que el pasado 1% de julio paso a ser la "Ley Organica 4/1987,

je la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar", (37 )

uya finalidad dltima {insistimos), consiste er itegrar (respetando

su especificidad) esta jurisdiccidn en el Poder Judicial, de acuerdo




corn. la Constitucioén.

A tal fin, y comentando dicha Ley sin dnimo exhaustivo (motives
sobrados nos Jjustifican), en su Preambulo encontramos io0s principios
que inspiran la misma:

a) Se atribuye exclusiva ¥y exciuyentemente la funcidén jurisdic
cional a los 6rganos judiciales militares, guedando fuera de la mis-
ma los érganos de mando, (excepcién del recurso de casacidn) a los
que tradicionalmente se les habia concedido el ejercicio de juris-
dicecién. b) Se reconoce la independencia de los 6rganos judiciales
castrenses consagrando la inamovilidad, la responsabilidad y la sumi-
sién exclusiva a! imperio de la ley de guieres desempefian esta funcién.
¢c) Se circunscribe la competencia de la jurisdiccidén militar, en
tiempo de paz, al &mbito estrictamente castrense, conociendo de las
conductas tipificadas como delito en el Chddigo Penal Militar y exten-
diendo su competencia a cualguier clase de delito en el supuesto de
tropas desplazadas fuera del territorio nacional. d) Se establece
us sistema de constitucidén de los 6rganos judiciales aue garantiza
su predeterminacién. A tal efecto, la Ley estavlece una nueva estruc-

tura de la Justicia Militar, dividiendula en -cuatro escalones:

1?2.- La Sala de lo HMilitar del Tribunal Supremo (Sala Quinta,
integrada por ocho Magistrados. Cuatrn provenientes de la Carrera

judicial, nombrados de igual forina que los demas Magistrados del Tri-




hunal Supremo -por el CGPJ- , ¥ cuatro proveniertes de los Cuerpos

Juridicos de los Ejércitos, nombrados por Real Decreto, refrendado

por el Ministr de Justicia y a propuesta del C.G.Pads

2¢ .- El Tribunal Militar Central, con sede en Madrid. Su compo-

sicién consiste en un Auditor Presidente, que sera Consejero o Minis-

tro Togado, nombradc por Real Decreto refrendado por ei Ministro

de Defensa y cuatro vocalz:s Togados, Generales Auditores.

32,- Los Tribunales Militares Territor.ales. Compuestos por un

Auditor Presidente, Coronel Auditor y cuatro Vocales Togados, nombra-
dos todos ellos por el Ministro de Defensa, a propuesta de la Sala

de Gobierno del Tribunal Militar Central.

49 .- Los Juzgados Togados Militares, desempefiados pcr miembros

de los Cuerpos Juridicos de los Ejércitos. nombrados como en el caso

anterior.

Finalmente, y como novedad importante, la Fiscalia Juridica Mi-

litar, se hacz depender del Fiscal General del Estado, integrandola

15)

en el Ministerio Fiscal. (

(rno todo lo u2-

Con esta nueva regulacién comienza a

.eado) 'a confusa situacién que constitucionalmente plantea la juris-

SC




Girciln castrense en la urn.idad jurisdiccional, y que la actual L.Os
P.J., en vez de solucionar, no solo mantuvo sino que incluso agravo.
Pensemos un momento en < .rte 4 de dicho cuerpo legal, cuando viene
a4 decir gue, 'la jurisdiccién es (nica, salvo cuando no lo es, "con-
traditio in términis', como dirian los viejos latinos, de ahi que
Ruiz Gallardén en los debates parlamentarios al respectc de este art?
3 mantuviera gue la Jur. _Jdicciér Militar, que en Su orden tiene fun-
ciones jurlsdiccionales. no esta sometida (como tampoco lo esta la
del Tribunal Constitucional y el Tribunal de Cuentas, que igualmente
tienen funciones jurisdiccionales] al principio de unidad jurisdi-

ccional, remarcando en conclusién, que la jurisdiccién en Espafia no

es (nica. (39)

wa unidad jurisdiccional (como resultado de la unidad de la so-

beraria del Fstado) es una, pero admite excepcidén, la Constitucién

di.ectamente excepciona la Jurisdiccién Militar (art? 117.5), e indi-
rectamente la del Tribunal Constitucional (y coherentemente la del
Tribural de Cuentas), pues el art? 24 de la C.E. constitucionaliza
temas eminentemente jurisdiccionales Yy procesales, criginando verda-
deros derechos constitucionales tales como “a tutela efectiva, la
prohibicién de la indefensién, el derecho a Juez Ordinario, etc.,
y como quiera que el art? 53.2 de la C.E. prevé un recurso de amparo
ante el T.C., contra lias violaciones, enftre otros del art? 24 (situa-

cién confirmada por el art? 41 y ss. de 1a 1.2. del T.C.), funcicnal=




nente el T.C. se constituye en una instancia de fiscalizacidn de la
actividad jurisdiccional ordinaria, comoc asi se ha manifestado en
la jurisprudencia de este Tribunal (Sentencias de 26 y 30 de enero,
31 de marzo y 23 de noviembre de 1981; 10 y 29 de marzo de 1982,

A

etc. ). (40)

La Justicia Militar, existe ¥y existira para atender situaciones
especiales, por Jc que en cierta manera debera ser '"algo" especial,
gue se traduce en dos puntos ccncretos:la dureza de las penas y la

rapidez de los procedimientos.

No obstante esto, la concepcidn que de la Jurisdiccidon Militar
realiza la Constituciin corre acorde con los principios de un Estado
de Derecho, no solo por lo dispuesto en el parrafo 52 del art? 117,
sino también, como precisan Andrés Ibafiez y Movilla Alvarez, "por
la configuracién que de las funciones rue de las Fuerzas Armadas se
hacer, en el art? 8 -"garantizar la soberania e independencia de Espa-
fia, defender su integridad territorizl y el ordenamiento constitucio-
nal"-, y de su clara desvinculacidén de todo tipo de competu:rcia en

el mantenimiento del orden publico en periodo de rormalidad". (41)

Ocurre sin embargc que puede darse un periodo de anormalidad

art!

o excepcicnalidad: los suput stos de estado desitio que reconoce el :

de la C.E. Pero aln aqui, la Constitucién es explicita, pues




el ejercicio de dicha jurisdiccidén en esta excepcionalidad sera regu-

lado por ley que habra de conformarse "de acuerdo con los principios

basicos de la Constitucién' (art? 117.5 in fine) como asi se ha pre-

tendido en la nueva L=y de Jurisdiccidén Militar. .

No obstante estas argumentaciones, pensamos Qque en tiempos de
normalidad, o paz, €Omo OCurre e€n Alemania Federal, Francia e Italia,
deberian ser los Tribunales Ordinarios los competentes para aplicar
la Ley Penal Militar, o en su grado menos radical, como ocurre en
Inglaterra, que ignalmente seran los Tribunales Ordinarios los compe-
tentes , si biern, previo un juicio de condena o absolucidén emitido

por los Tribunales Militares. (43

Ahora la nueva Ley de Tribunales Militares tiene la palabra,
y como sefialabamos 1ineas antes, utilizando el simil musical, la Jus-
ticia Militar ya puede utilizar unas mismus notas, un mismc papel,
unos mismos instrumentos, y unos mismos directores, auncue el estilo

siga siendo algo diferente.




11,2.1: INTRODUCCION




11.2: LOS PROBLEMAS DEL ESTATUTO JURIDICO DE JUECES Y MAGISTRADOS




Con la aprobacién de la Ley Organica 6/1985 , de 1 de_julio, del
Poder Judicial! , se cumplen, no s97210 15s mandatos contenidos en el
art. 122.1 y 122.2 de la Constitucidn, que reservan a la Ley Organica
el Estatuto juridico de Jueces y Magistrados (resolviendo uno de lcs

problemas pencientes del desarrolo constitucional) sino que también,

se inicia una nueva etapa, acabando (aunque empiecen otros), con otro

de los viejos problemas que arrastraba nuestra Administracién de Jus-
ticia: el estado de permanente interinidad legal que padecia desde que

se aprobd en 1870 su ley "provisional".

Este estado de interinidad de la Ley de 1870, como su real desfa-
se juridico respecto de la realidad social, junto al sistema judicial
franquista producirén un anquilosamiento en la justicia, situacidn que
en cierta manera se agravarad (aungue temporalmente) con la transforma-
cién democratica y exigird mds que de inmediato {aunque ha habidc que
esperar 7 =fos), dos respuestas al mandato constitucional y promulgar

la nueva ley de la justicia.

Efectivamente, el texto constitucional al consagrar defintivamen-




te la independencia del Poder Judicial, por declaracién expresa, ¥

creando su propio organo de Gobierno (el C.G.P.J.), hacia més que ne-

cesaria y urgente la reordenacion total de 1a Administraci6n de Justi-
cia. Precisemos no obstante que no SE trata de hacer en este momento
un analisis critico-comentado de dicha ley. Ya los hay y valiosos, @4 )
lo que pasa es que aprovecharemns puntos soncretos de nuestro trabajo
para que con brevedad traigamos a examen algin que otro precepto de

la misma.

Por otro lado corresponde decir que con este texto legal no que-
dan resueltos todos los problemas. Obviamente, no siempre llueve a
gusto de todos, y para determinados sectores no responde plenamente
a sus posicicnes ideolégicas. Las impugnaciones (que en su momento

analizaremos) a determinadas partes de la misma hablan por si solas.

No obstante ello no encontramos justificacién a una cbertura tan
crematoria del tipo '"morituri Cte salutant" con que se inicia uno de

los comentarios a la misma {an ).

En fin, como ha sido advertido, e el transcurso del presence

trabajo y dosificéndola la traeremos a examen y aplicacidn,




Acercandonos pues al objeto del epigrafe - el Estatuto juridico

& S
de Jueces y Magistrados-, recordemos como en su momento se vio (46 ),

que los recuisitos imprescindibles que un Estado de Derecho exige para
ia Admiristracién de Justicia se concretaban -como minimo- en los si-

guientes principios:

Independencia.

Legalidad.

Inamovilidad
Responsabilidad.

Unidad Jurisdiccional.
Especializacién funcional.

Iguc.ldad.

(A los que nuestro texto constitucional afiade el de neutralidad
politica y sindical). Principios que, como seflala Serrano Alberca, "no
estan separados unos de otros, sino que forman una estructura, un sis=-
tema coherente e interrelacionado que, puede estudiarse desde Aiferen-
tes perspectivas" (47). En suma, se viene a decir gque alguno de estos
principios (o elementos gue forman el estatuto juridico de Jueces ¥
Magistrados) que aparecen en el texto constitucional son susceptibles

ser estudiados desde muy diversos planos, cuestidén que debemos te-




ner en cuenta en cuanto tratamiznto.

Pues bien, a nuestros efectos, y para delimitar o concretar nues-
tra atencion, nos interesaremos por el articulo 117.1, que atribuye
a los jueces Yy Magistrados, integrantes del Poder Judicial Independen-
cia, inamovilidad, responsabilidad y sumisidén tGnicamente al imperio
de la ley. Igualmente nuestra atencidn se centrara sobre el art. 127
que exige neutralidad politica ¥y sindical, aungue reconozca la posibi-
lidad de asociacidn profesional de los Jueces y magistrados. No habria
que decir que estos elementos se despliegan -como Veremos-— nc snlo en
otros articulos del Titulo —el de asociacién incluso fuera del mismo-

sino también con la L.0.2.d;

Entonces, sin el animo exhaustivo de abarcar un completo sistema
de principios sobre el Poder Judicial {(algunos de los cuales entra-

rian de lleno en el ambito procesal y sobre los que existe una amplia

bibliografia), estableceremos un esquema inicial de tratamiento sobre

aquellos que pctimamos esenciales a la hora de configurar el Estatu-
to juridico de los jueces ¥y magistrados. En concreto, y por el orden

sistematico de su tratamiento, los puntos serian los ciguientes:

Principio de sometimiento a la Ley.




b) Principio
¢) Principio
d) Principio

e) Principio

Independencia.

. inamovilidad

neutr lidad politica y sindical.

- responsabilidad.




11.2,2: L0S JUECES Y MAGISTRADOS INTCGRANTES DEL POPER JUDICIAL
-STAN SOMETIDOS UNICAMENTE AL IMPERIO DE LA LFY
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Tal vez, al hablar del Lstatuto de jueces y magistrados debiera-
mos partir del principio de independencia, nucleo basico paru consti-
tuir al poder Judicial en un factor esencial en el concierto politico
del Ectado ''malgré'" Montesquieu. Pero no olvidemos que estamos en un
Estado de Derecho social y democratico- no en un Estado de derecho 1i-
beral- donde la legatii=s2 'como sefiala Serrano Alberca), "es la base
del poder judicial que furcdamenta tanto el caracter democratico como
el control del Poder Judicial a través de la responsabilidad de los

A

jueces y que igualmente fundamenta su independencia' (48

Aguilera nos recuerda que ya en el preambulo de la Constitucidén
se dice que "la nacibn espaficla, deseando establecer la justicia...
proclama su voluntad de... considerar un Estado de Derecho que asegure
el imperio de la Ley como expresion de la voluntad popular", lo que

supone una determinad. organizacidn del Estado y de la Justicia" (49).

Evidentemente el principio de legalidad del 117,1 que no es sino
una aplicacidén particular del art. 9.1, informa la posicidn constitu-
cional del poder Judicial, que estarad sujeto tanto a la Constitucidn

como al resto del ordenamiento juridice. La ley serad la tnica fuerza

que vincula al juez en el momento de administrar Justicia. Por encima




=y

jol Juez sblo esté la ley (50 ). Por lo que, "que el Juez esté Gnicamen-
te sometido al imperio de la ley dice también por exclusiér. a lo que
no estid sometido: a todo lo demas a cualquier otra fuerie de presioén’
(51). El poder Judicial se libera de cualquier poder extrafio, pero

también la ley actua como limite 16gico al caracter de inde endencia
) g p

gue otorga.

FEn definitiva y en principio, el Gnico limite que se le puede im-
poner a la independencia dol Poder Judicial, se encuentra en el prin-
cipio de legalidad que& su vez le otorga la independencia. El Poder
Judicial, a través de la ley se somete al pueblo pues este, a través
de sus legitimos representantes en el legislativo, podrd someter a los
jueces. El1 propolema estaria si pensaramos en un sistema parlamentario,
como el nuestro, gue ap]icéra una dictadura parlamentaria, en cuyo ca-
so mal parado podria salir este poder que siempre orbita,- o intenta
orbitar- con trayectoria propia, pero controlado en lo esencial: la

energia material.

La ley, en un estado de Derecho democratico serd expresién de la

voluntad popuisr legitiméndoses por esta via su vigencia, lo que en

consecuencia democratiza intrinsecamente 1a funcién jurisdiccional.

4




Pero es que también extirinsecamente se gerantiza su democratizacion

introduciendo la participacién popular en la Administracidn de Justi-

cia (sobre lo que volveremos mas adelante), (52) y fundamentalmente,

no lo olvideuos, el sometimiento a la ley impide todo atentado a la
independencia judicial por parte de los restantes poderes, de los su-
periores jerarquicos dentro del propio orden judicial (en todo caso
estos, lo fnico que pueden hacer, por la via de los recursos legales,
sera revisar la actuacién de los inferiores) y de los ciudadanos. En
todo caso, €stos, el pusblo, como hemos advertido serd el Unico, a
través de sus representantes legitimos en el legislativo gquienes pue-
dan someter a los jueces mediante la ley (2)., Lineas abajo volveremos

al tema matizando este sometimiento.

Tenemos pues Jueces y Mgistrados sometidos sbélo y exclusivamente
a la Ley, y en este contexto resulta obligado preguntarse qué signifi-

ca ley.

En principio parece existir nnanimidad doctrinal (54) en que aqui
ley debe considerarse en un sentido latec, es decir, este principio
encierra una mayor transcendencia politica de la que a simple golpe
de vista puede entenderse, pues Supone —escribiria Alvarez conde-,
"que los Jueces y Tribunales se convierten en defensores de la lega-
lidad, lo cual evidentemente supone quen pueden violarla ni tampoco

modificarla (...). Pero también supcne que, en defensa de dicha lega-




mnstitucional se refiere,
principios y valores sobre los gue ella des
constitucional del Poder Juaicial adguiere,
por imperativo de l1a propia Constituc Sn, un marcado -
transfarmador de la sociedad, en 1o snlicacion © interpretacion

alores democrdaticos contenidos en su ordenamiento juridico". (55)

Por su parte, Xifra Heras, y en este orden de pensamiento, escri-
bird que '"este sentimiento del Juez a la Ley debe entenderce en un
sentido lato que abzrca todo el ordenamiento juridico, sin més excep-
ciones que las establecidas por 1z Constitucidn en relacidn, primero,

con las normas programaticas situadas mas alla del ordenamiento juri-

dico positivo, como son los "principios rectores de la poiitica social

y econémica", que "S6lo pocdrin ser alegados ante la Jurisdiccién or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen"
sin mas fuerza que la de informar la practica judicial tart: 53.3);
y segundo, con las disposiciones que, por carecer de rango legal, no
son vinculantes para los jueces, coOmo por ejemplo las conclusiones
de las Comisiones Parlamentarias (art. 76.1), los reglamentos emana-

dos de la Administracién, y la propia jurisprudencia" { 56).




Finalmente, y siguiendo el mismo sentido,una voz tan autorizada
como la de Sainz de Robles -ex-presidnete del Tribunal Supremo y del
Consejo General del Poder Judicial- ha indicado que "evidentemente,
la justicia que debe ser administrada no es (Qnicamente la que formal-~
mente cumple las garantias establecidas en la ley, sino la que reali-
za plenamente los valores inherentes al Estado de Derecho (art. 1.1)

2 través del cumplimiento pleno de la ley" (5/).

Ademas de este proyecto en cierta forma transformadcr, de la mis-
ma clausula de sometimiento a la ley se va a derivar por un lado, que
la jurisprudencia no es fuente del Derecho, al menos formalmente, con
lo cual la polémica al respectc no termina (58). Por otro lado, igual-
mente se deriva que el juez esta obligado a resolver, quebréndose, por
si quedan dudas, el dogma del absolutismo y plenitud de la ley. Venia
a decir el art. 4 del Cédigo de Napolecn, para acabar con aquella "bo-
ca muda que decia las palabras de la ley" que, ''el Juez que rehusase
juzgar bajo pretexto de obscuridad o insuficiencia de la ley podria

ser acusado de denegacidn de justicia' (%9).

Por otro lado plantean los profesores Cazorla, Ruiz-Rico y Bona-

chela (60 ), al hilo del sometimiento del juez a la ley, y como pago

1

prarecer inevitable a la moda, el debate -a su manera de ver




extraordinariamente retérico - scbre el '"uso alternative del Derecho".

Dejemos por un momento contestar a Alvarez conde, cuando se plan-
tea "el importante problema de si este sometimiento al principio de
legalidad puede prohibir o no planceamientos semejantes a los propug-
nados por la teoria del uso alternativo del Derecho" Pl ). A elln eea—
ponde gue “prescindiendo ahora de la vigencia actual o no de esta co-
rriente doctrinal, creemos Qque la utilizacion del uso alternativo del
Derecho en cuanto suponga una interpretacién contraria, no de desarro-
110 progresista, a los principios constitucionales parece chocar con-
tra el sometimiento al imperio de la ley contra el princip.o de segu-

ridad juridica"... la cita es extensa, ¥ continia: "E1 problema esta

conectado directamente con el valor de la jurisprudencia, al que nues-

tro ordenamiento juridico no reconoce el valor formal de fuente del
Derecho sino que se le atribuye la funcidn de complementar el ordena-
miento juridico (art. 6 del Cédigo Civil). Ahora bien, esta funcidn
complementadora del ordenamiento juridico implica necesariamente la
posibilidad de un uso multidimensional del Derecho. Y precisamente,
lo que hay que procurar €s un uso, si se quiere; 1lamémosle evolutivo
del mismc que implique una revalorizacién y defensa de los valores

contitucionales a través de la praxis judicial, revalorizacidon que,




sin alterar el principio de legal idad, puede conducir a una emancipa-

cipacién de aquellos sectores sociales mas reprimidos". (62)

Por su parte los profesores granadinos (63), ain existiendo en
Espafia aportaciones muy meritorias sobre el uso alternativo {citan a
Saavedra Lopez Calera, Ibafiez, etc) dudan de la posibilidad juridica
y hasta de ls oportunidad politica de plantear la cuestidn, salvo que

lo que con ella quiera plantearse sea un descommal truismo. (64)

Quizas el sentido de este eventual uso alternativo del Derecho
(constitucionalmente hablando) proceda del malogrado Fernandez Viagas,
c.2ndo en su "Togas para la libertad" (65) afirma que "a nosostros
nos parecs gque el uso alternativoe del Derecho, de la Constitucién mis-
ma ha de ser promovido haciendo prevalecer, privilegiando los valores,
los ingredientes que estan =n la Constitucién y que propician el cam-
bio politico en profundidad" (66), manteniendo a continuacioén tajante-
mente que, ''es evidente que... la Constitucién recoge este uso alter-
nativo", citando como ejemplo entre otros, el articulo 9 del texto
constitucional ~—que obliga a los Poderes Pdblicos a remover los obstd
culos ¢ue se opongan a la libertad y la igualdad sean reales y efecti-
vas facilitande la participacidn de todos los ciudadanos en la vida

politica,econémica,cultural y social-, cuyo desarrollo -opina-, 'estara




en funcién de la capacidad de los miembros de la carrera judicial para

responder a esa invitacién hacia la profundizacidn democratica". €7 )

Cazorla, Ruiz-Rico y Bonachela recogen otras referencias proce-
dentes del citado autor y magistrado que igualmente dan pie al plan-
teamiento del uso alternative del Derecho, y que al margen de sus
acentos retéricos o emotivos, no queremos dejar olvidadas. En concre-
to: "No se trata de asentar el mito de la independencia olimpica. N
es neutral el Derecho, ni, por consiguiente, en su aplicaci6n cabe un
ejercicio de independencia ideolégica. Precisamente porque la reali-
zacién del Derecho,mediante su adecuada interpretacién (...) responde
a ideologia, reparto de poder, propaganda y a la escala de valores vi-
gente en cada pais y en cada momento (...). En la escala de valores
vigentes radica el nudo de la cuestién., Podemos anticipar: ;Qué esca-
la de valores? ;los valores jerarquicamente establecidos por los gru-
pos dominantes o los que residen en la conciencia del pueblo?. Es im-
prescindible aclararlo (...) ya que o se depende de los poderes de he-

cho o se depende del pueblo" (68).

Obviamente aocui no podemos entrar en proiunditad sobre el tema,

A

si podemos a menos plantearnos la proposicién de Alvarez Conde

sobre el uso evolutivo multidimensional del Derechn




frente al (ya) clasico uso alternativo del mismo. La formulacidn de
aquel parece mas acorde con la propia esencia de la Constitucidén y se
presenta (aunque por supuesto habria que desarrollarlo) de manera mas

aseptica y despejacda de desconfiadas sospechas radicalizadas. Sobre

el uso alternativo del Derecho, seréan nuevamente »os profescres del

Departamento de Derecho Politico de Granada quienes consideraran que:

"].- E1 uso alternativo dei Derecho parece ser el uso del Dere-
cho de una izquierda a la desesperada, sistematicamente carente de la
posibilidad de acceder al dominio del poder legislativo. En el caso
de una izquierda subida al poder en elecciones libres, ¢sigue siendo
posible trazar la distincidn por io demas eminentemente retérica, entre

"dependencia de poderes de hecho" y '"dependencia del pueblo"?

2,- Por mas que el Derecho sea expresion de correlacion de fuer-
zas sociales, no parece que sean los poderes de hecho los que precisen
especialmente deli Derecho para imponen su voluntad. En tal sentido si
el Derecho puede ser limite de algo (en wodo alguno decimos gue nece-

sariamente lo sea) es del poder. Conviene no olvidarlo.

3.- Nos parece carente de sentido preguntarse si el uso alterna-

tivo es posible o conveniente. Habria que preguntarse previamente en




términos légicos si existe la posibilidad de que no todo uso sea
alternativo, si por tal se significa aplicacién interpretadamente

vorable a una de las partes en los conflictes sociales colectivos.

4.2 81 se propone €l.UuUso alternativo en el sentido en que, por
ejemplo, Lo hace Fernandez Viagas- es porque la clase dominante es "la
otra'" (seglin esa cenicepcién). Si es la clase dominante la otra, esa
dominacién se traducird a los diferentes niveles de la préactica. Pro-
pagar el uso alternativo, (no es as{ abrir el camino para que la apli-
cacién interpretada del Derecho sea nayoritariamente favoraole a 108

dominadores?". (go).

Las puntualizacicnes son meridianas, asumidas quedan plenamente.
El problema estara ahora en saber las posibilidades de aplicacién de

esea otra alternativa como es €l uso evolutive y progresista del De-

recho, y en caso de que se aplicara, saber el alcance real del mismo.

Aunque de todos modaé, conviene no olvidar que el problema puede que
no esté en la propia Constitucién sino en los encargados de aplicarla.
Miguel Angel Aparicio no ha titubeado al afirmar que "el poder judi-
cial en los actuales sistemas democraticos parece Ser €l cenjunto ins-
titucional estatal que se ha quedado mas al margen de la evolucién del

Estado. La Jurisdiceidn ordinaria, ..., incide muy escasamente en la




conformacién del aparato estatal, espec lalmente en lo que mas caracte-

riza al mismo en estos tiempos: Su capacicad de intervencion. su pia-

nificacién del orden social, la previsién de los cenflictos, su carac-

ter integrador de las diversas desigualdades sociales mediante la de-
sorganizacidén de las diversas alternativas al sistema y la utilizacion
de los diversos elementos ideolégicos de legitimacidén. En esta funcién
general del Estado, el Poder Judicial participa muy escasamente" (70 ).
En la parte final de este trabajo esperamos ofrecer datos sobre opi-
niones y actitudes de los jueces espafioles que sirvan en buena medida
para despejar la incégnita. Como conclusién de este punto, de acuerdo
con la ldégica del Estado de Dere-wn (art, 1.1. C.E.) sentado bajo la
base del rrincipio de legalidad (art, 91 C:E.) se configurara la po-

sicién del Poder Judicial.

El Juez queda sometido a la ley (como el resto de poderes y ciu-
dadanos. Art. 9.1 C.E. ¥y especificamente, art. 117.1), unica fuerza
a la que gqueda vinculado en el momento de administrar justicia, y a
la vez garantia de su independencia frente a cualquier agresidn exter-

na.

Pero también a través de este sometimiento a la Ley, como expre-
ién de la voluntad popular, el juez se somete al pueblo, pues este,
por medio de sus legitimos representantes en el legislativo podra so-

meter a aquel & la vez que democratiza intrinsecamente la funcidn ju-




risdiccio. al.

Finalmente, el .Tuez, aplicando la ley s¢ erigiréd en defensor deesa
legalidad (en defensor del Estado de Dercho, en defensor del sistema
politico en suma), perc por imperativo de la prop ley (la Constitu-
cién) y siendo algo mas que "una simple boca que pronuncia las pala-

ras de la ley 'Jel Juez debera desarrollar todos los principios y va-
lores sobre los qie aquella descansa, adquiriendo de esta manera un
marcado raracter t-ansformador de la sociedad pues como precisa Sainz
de Robles, la Justicia que debe ser administrada no es unicamente la
que formalmente cumple las garantias establecidas en la Ley sino la
que realiza plenamente los valores inherentes al Estado de Derecho

{art. 1ol CiE )

En esta misién transformadora se plantea como medio, una alterna-
tiva entre el cléasico uso alternativo del Derecho y 1a posibilidad de
un uso multidireccional del mismo, O UuSO evolutivo del Derecho, como

Alvarez Conde lo define.

Obviamente, siempre que ese uso alternativo o evolutivo del Dere-

cho, (que perfectamente puede promover la Constitucidn, por eiemplo




cuando el art. 9.2 obliga a logs Poderes Piblicos a remover los obsta-
culos que se opongan a que la libertad y la igualdad sean reales y

efectivas, facilitando lz yarticjpﬂrjén de todos los ciudadanos en la

vida politica, econdmica, cultural y social!, ngc suponga una interpre-

tacién contraria a los principios constitucionales, podria plenamente

aceptarse.

{Por qué uso inclinarse?. Evidentemente por un uso que implique
una revalorizacién y defensa de los valores constitucionales de la ma-
nera mas aseptica y despejada de desconfiadas sospechas radicalizadas.
E-. este estado, el uso evolutivo (o uso multidimensional) del Derecho

a: moniza mejor. Ahora es al Juez a quien le corresponde participar.




[1.2.3: L0S JUECES Y MAGISTRADOS INTEGRANTES DEL PODER JUDICIAL
SON INDEPENDIENTES




Oon o xaminaco It i3ta el

momento, estamos en condiciones de

afirmar que el Poder Judicial, integrado por Jueces y Magistrados, co-
mo el resto de los poderes fundamentales del Estado, emana del nueblo
soberano, y se ejerce en nombre del Rey por ser éste el simbolo cons-

I'dariu, ¥ - J

titucional de la unidad del Estado. La atribucién de la funcidn juris-

y Magistrados encuentra su fundamentacidn sncial

en la independencia € imparcialidad de los mismos, Qque vendra del es-

tricto sometimiento a la Constitucién y al ordenamiento juridico. Pe-
ro funcidén -no olvidemos-, incardinada en el marco teocldégico de la

justa y pacifica convivencia social; su objetivo por tanto se centra-

¥

en satisfacer

y proteger los intereses de los particulares,

sino también en controlar juridicamente tanto a los ciudadanos como
a 13 Administracién, asi como completar el ordenamiento juridico por
medio de la jurisprudencia y proteger los derechus y libertades funda-

mentales.

De ello se desprende -nuevamente- que el juez no esta sometido
sino al imperioc de la Ley y que en consecuenciz, el juez es indepen-

diente. La conclusidn es precisa: cometimiento Gnico a la Ley e inde-

pendencia se reclaman mutuamente. C mas preclsamente: la independencia
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judicial tiene su primer fundamento y expresidn en el sometimiento del

Juez a la Ley.

Perc ;qué independencia?, porque es posible la
distincion entre independencia extecrna, interna y psicolégica 7)o
como mayoritariamente se entiende por la dectrina: Independencia, or-
ganica, es decir, independencia del Poder Judicial, e independencia
funcional, o lo que es lo mismo, independencia del "hombre-juez',
aunque se evidencia que la independencia del lrgano es a su Vez ga-
rantia de los hombres en el integrados. Y si queremos complicar algo
las cosas, Burdn Barba, en un extraordinario trabajo (72) distingue
entre: la independencia del juicio, la independencia de los que juz-
gan y la independencia de la institucién judicial en blecque. Pero de-
jemos momenténeamente este prillante y profurdo trabajo para dedicar-

nos a la idea de independencia gque de modo general trata la docirina.

Sobre las aportaciones de Burdn volveremos al hilo de las discusiones.

Por tanto, la independencia tiene varios aspectos, pero para evi-
tar problemas de confusiones terminolégicas, podriamos simplificarla
atendiendo al carécter o6rgénico del Poder Judicial, distinguizndn en

este caso, el o6rgano, de los miembros que lo conforman. Bajc este pun-




-
1

to de vista tendriamos la siguiente divizién:

a) Independencia organica objetiva

b) Independencia subjetiva.

En el primer caso estudiaremos la institucibénen bloque. En el se-

gundo, al hombre juez, ampliando el tema con su actuacion.

a) Independencia orgénica objctiva.

Conocemos que histéricamente el problema de la independencia del
Poder Judicial, entendido como 6rgano fundamental del Estadc, hunde
sus raices en la doctrina de la divisién de poderes, por lo que su

proclamacién no se producira hasta la llegada del régimen constitucio-

embargo, como escribe Mosquera, (73) no es lo mismo separa-

independencia, siendo precisamente una de las mas llamativas
falacias del Estado de Derecho, confundir ambos conceptos al estimar
gque la independencia quedaba garantizada pura y simplemente con la se-
paracién de la funcién judicial de las otras funciones, y considerar
la funcién del gobierno sobre el poder Judicial como integrante de la
funcidén Primaria atribuida al poder ejecutivo. 'la separacién de pode-

res -dird-, resuelve, en general, el problema de la distribucibn de




cada uno de ellos en complejos organizativos distintos, servidos por

personas también distintas, mientas que la independencia considera las

relaciones entre ellos; la separacién es, quiza, el presupuesto prima-
rio para realizar la independencia. .. contempla a cada poder en su €s-—
tatismo, al paso que la independencia los considera en su dinamismo.
Por eso, si la separacién queda garantizada con la atribucién de cada
uno de los poderes a personas y organizaciones distintas, de modo que
ninguno de ellos pueda ejercer las atribuidas a los otros, la indepen-
dencia va mas allad e incide precisamente sohre 1la funcidén de Gobierno
o Administracidn sobre cada poder, en cuanto funcién instrumental o

accesoria, cuya separacion también exigze" (74).

L0 que viene a decir, col . sefiala Serrano Alberca, (75) que la
independencia del Poder judicial no seré verdadera sin un cierto grado
de autogobierno. Por este lado va la intencién de la constitucidn al
instituir el C.G.P.J. (sobre el que, evidentemen*e volveremos) como
medida liberatoria de las interferencias de los Jtros poderes funda-
mentales, aunque por supuesto, ello por si solo no es suficiente. Fer-
nandez Viagas con meridiana claridad da cuenta del problema al adver-
tir que, "la independencia de la magistratura no se realiza con solo
liberarla de las interferencias gubernativas que instauran una inde-

pendencia coactiva, si en laestructura judicial se mantienen intactos




los presupuestos que la vinculan a las clases politicas dominant=s gue

perfilan una independencia voluntaria. fadon

Habria que afiadir, no solo las interferencias gubernativas, sino
también, las mas solapadas legislativas, porgue, en un sistema parla-

mentario, y se ha puesto de manifiesto, este poder, el Legislativo,in-

terviene paritariamente (por su coordinacidon con el ejecutivo),en las

decisiones politicas trascencentales (1éase L.0.P.J), aunque por otro
ladc_(siguiendo al hilo de la cita de Fernandez Viagas), evidentemente,
en nuestro pais, en la estructura judicial no es que s€ mantengan in-
tactos los presupuestos que vinculan la magistratura a la clase poli-
tica voluntariamente, sino todo lo contrario, los distanciamientos ca-
da vez son mayores., Las expectativas de cambio al inicio de la tran-—
sicidn crearon una sensacién de conformidad con el futuro sistema po-
litico, pero en absoluto significaban una vinculacién-aceptacién de
las orientaciones politicas dominantes. En el posterior andlisis so-

ciolégico este serd un tema que se intentara aclarar lo mejor posible.

Pero en fin, hablamos de independencia organica del Poder Judi-
cial y la pregunta no se hace esperar, ;qué es el Poder Judicial como

conjunto organico? {(77).




Yolvenos a entroncarnos nuevamente con el principio politico
de la divisidén de poderes que distingue a estos por sus funciones,

esenciales en el Estado.

El Poder Judicial se podria decir que es una organizacidén o una
ordenacién cuya esencial funcidn seria la jurisdiccional. O para ser
mas exactos, administrar justicia. Bajo este punto de vista, como se-

Sala Prieto Castro, los Jueces serian los ejercientes del Poder Judi-

cial (79). Pero aqui empiezan los problemas porque esa funcidén, la ju-

risdiccional. como autorizadamente sefizla Sainz de Robles, 'con el haz
de potestades Qque someramente se resumen como las de juzgar ¥y hacer
ejecutar lo juzgado, ha sido encomendada a los jueces, uti singuli
(...) y la organizacitén en que estos Jueces se integran no es deposi-
taria de la funcién, sino, por el contrario, del servicio que requie-

ren los jueces, o mejor, los juzgados, para desempefiarla" ( 79).

Y debe ser asi porque, aunque el art. 117,3 disponga que '"el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo ijuzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales...", evidentemente no se refiere al ambito geo-
grafico donde se juzga y se hace ejecutar lo juzgado, sino a los 6rga-
nos que integran esos Juzgados y Tribunales, porque de otra manera

;,qué sentido tendria el primer parrafo de dicho articulo 117 cuando




afirma que " la Justicia se administra por Jueces y Magistrados?'.

Sainz de Robles por tanto se interroga "si la organizaciéon en que
se integran los jueces no ostenta ninguna potestad jurisdiccional
(...} iqué justificecion tiene que esa concreta organizacién se cons-

tituya como uno de los poderes basicos del Estado?" (B0 ).

Su constestacién es perfectamente véalida, pues si no fuera asi-,

dira "y» nabria un poder judicial propiamente dicho, sinc una funcién

jurisdiccional atribuida a los Juzgados, con atribucidn de las potes-
tades de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, amparada por las leyes
y servida por un sector de la Administracién del Estado, que vendria
a ser una administracién para la Justicia" (81 ). Las cons=cuencias por

obvias se hacen innecesarias resaltarlas.

se hace necesaria una organizacidé-poder-independiente
para llevar a cabo con las maximas garantias, una de las esenciales
funciones del Eatado: la .f irisdiccional. Pero Ccuales son los pre-

supuestos que manifiestan explicitamente la existencia de un poder del

Estado independiente?.




En el aspecto puramente organico, la unidad, que en nuestro caso,
seria 1a unidad jurisdiccional. como sefiula Serrano Alberca, en senti-

do estricto, '"la unidad es un principic de organizacién o de ordena-

cién externa gque garantiza la existencia de un conjunto crgénico esta-

blecido por la ley de antemano con una competencia especifica" (82}).

Asi entendido, trata de conseguir la independencia del Poder Judicial

respecto de los otros Poderes del Estado.

La Constitucién, en el péarrafo 5 del articulo 117, considera,
(como vimos en su momento al tratar el personal al servicio de la ju-
risdiccidn castrense ) 53) ,con gran elogio que la unidad jurisdiccional
es la base de la organizacidn y funcionamiento de los Tribunales..."
Principio que tiene varios sentidos (84) pero cuya respuesta no puede
ser mas clara. La Constitucién ha querido establecer un poder judicial
Gnico, sometido, al exclusivo imperio de la Ley. La Jurisdiccién Mili-
tar tiene su razén de ser, los tribunales Superiores de Justicia de
1as Comunidades Auténomas (establecidas por el articulo 152) no rompen
el esquema de unidad. El1 articulo 149.1,5 de la Constitucidn es expre-
samente claro al afirmar que ia Administracién de Justicia es compe-

tencia exclusiva del Estado (8%5).

Aprovechemos en este momento la referencia a los tribunales Su-




